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Вступительная статья 

В этой короткой статье я хотел бы объяснить, почему 
полезно издание этой книги на русском языке, иными слова- 
ми, как ее содержание соотносится с нашей действительнос- 
тью. Профессор А. Барак подарил мне свою книгу во время 
нашей встречи в Израиле в 1998 году, сказав, что попытался 
обобщить в ней многообразный и многолетний опыт судейской 
деятельности разных демократических стран. Прочитав книгу, 
я убедился, что так оно и есть. Книга написана на основе изу- 
чения самой разноплановой судебной практики и, что показа- 
лось мне особенно интересным, работ многих выдающихся су- 
дей мира. Это не только взгляд на судейскую деятельность, 
но, хоть эта книга и ориентирована на прецедентную правовую 
систему, это — решение многих важных для нас теоретичес- 
ких проблем права. В прошлом доктрина судейского усмотре- 
ния у нас подвергалась идеологической критике, а практика ее 
отвергала. 

Имеет ли проблема судейского усмотрения какое-либо 
значение для России? Никто, к сожалению, не удосужился 
серьезно написать о ней, чтобы помочь нашим судьям умело 
пользоваться этим сложным инструментом. 

Судейское усмотрение существовало у нас и в прошлом, 
но сейчас стало особенно необходимым. Прежняя бедность об- 
щественной жизни и скованность человеческой инициативы 
сейчас сменяется таким их многообразием, что никаких зако- 
нов для регулирования конфликтов и споров уже недостаточно. 
Эта новая черта нашей жизни вполне объяснима: идет процесс 
становления гражданского общества, основанного на свободе 
личности. Небывало возросла гражданская экономическая ак- 
тивность людей и, к сожалению, уголовно наказуемая деятель- 
ность. Жизненные ситуации, с которыми сталкиваются судьи, 
наполняются такими особенностями, которое право часто пред- 
видеть не в состоянии. Но для разрешения любого необычного 
конфликта все же нужна правовая основа. Вот тут и встает 
проблема судейского усмотрения, разумеется не для легких, а 
только для трудных дел, требующих от судьи особой интуи- 
ции, объективности, понимания последствий, ответственности. 
Тот, кто в этих все усложняющихся условиях отрицает необ- 
ходимость судейского усмотрения, тем самым обрекает труд- 
норазрешимые конфликты, которые из жизни все равно не 
вычеркнуть, на неурегулированность, а общество — на хаос. 
Возрастание роли судов в жизни нашего общества состоит не 
только в растущем количестве обращений в суды, но и в но- 
вом качестве этих обращений, связанных с гораздо более ши- 
роким пониманием людьми своих прав. 

Посмотрим на проблему еще с одной стороны. Конститу- 
ция Российской Федерации говорит не просто о судебной дея- 


^іьности, а осудебной власти. Что это означает? Безуслов- 
но в первую очередь, обязанность судов адекватно и незави- 
симо применять право, а государства в целом — неуклонно 
исполнять судебные решения. А если права "не хватает" или 
оно очевидно устарело? Тогда суд должен найти правовые ос- 
нования для решения дела в аналогии, общих принципах или 
принципах справедливости. В любом случае, когда в праве воз- 
никает лакуна, судья должен по своему усмотрению найти ей 
правовое заполнение. Гражданский кодекс Франции установил, 
что судья не может отказать в решении дела под предлогом 
"молчания, неясности или недостаточности закона"; иное оз- 
начало бы отказ в правосудии. В Швейцарии для такого случая 
прямо указывается, что судья должен восполнять то, чего не 
хватает, как если бы он был законодателем. Такое утвержде- 
ние нельзя доводить до абсурда, допуская прямое вторжение 
судебной власти в функции парламента, то есть нарушение 
принципа разделения властей, но что же делать в случаях, 
которые закон прямо не предусматривает? 

Ох, и трудно с этим согласиться, скажет иной оппонент, 
ведь судьи-то разные. И это сущая правда и действительная 
опасность для единообразного применения права. Игнорировать 
этот фактор нельзя. Личный опыт судьи, его образование, его 
личность, его эмоциональность являются, как пишет А. Барак, 
решающим компонентом в определении разумности выбора ре- 
шения из различных возможных вариантов. Но ведь подстричь 
всех судей под одну гребенку все равно невозможно. Следова- 
тельно, устранит ь опасности судейского усмотрения, и преж- 
де всего возможный” субъективизм и произвол, можно только 
введением его в рамки общих ограничений. В книге А. Барака 
честно приводятся все "за" и "против" судейского усмотре- 
ния, и читатель, следовательно, сам сможет составить соб- 
ственное мнение с учетом мнения противоположного. 

Теперь о связи судейского усмотрения с толкованием 
права. В России теперь никто "сверху" не вправе давать обя- 
зательное толкование закона — ни Парламент, ни Президент, 
ни Конституционный Суд, ни Верховный Суд. Это гарантия 
независимости суда. Но язык права часто неопределенный, и 
судья при применении правовой нормы ее, конечно, толкует, 
выявляя скрытый смысл, социальную ценность или замысел 
законодателя, то есть приложимость нормы к данному делу. 
Можно ли здесь исключить усмотрение? Думается, что нет, 
но опять же если оно находится в зоне разумности и подчине- 
но каким-то общим правилам — единому пониманию формаль- 
ных и материальных источников. 

Совершенно очевидно, что судейское усмотрение часто 
проявляет себя как форма правотворчества. Могут возразить: 
ведь судейское усмотрение — это данное судье полномочие 
выбирать из ряда возможностей, каждая из которых законна в 
контексте правовой системы. Откуда же вырастает правотвор- 
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чество? Сделать такой вывод, говорят, несложно примени- 
тельно к прецедентному праву, но в России ведь его нет? Но 
в том-то и дело, что выбирая из законных вариантов и уста- 
навливая единый обязывающий вариант, судья тем самым со- 
здает новое право. Такое право при" отсутствии прецедентное- 
Ти имеет значение только для данного дела, но все-таки оно 
есть право. (Заметим, что в отношении прецедентного права 
многие юристы тоже сомневаются в правотворчеством харак- 
тере судебных решений, утверждая, что суд в любом случае 
не творит, а провозглашает право). Мы подходим здесь к пони- 
манию права не только как к абстрактной "подсказке" закона 
в отношении решения того или иного дела (в большинстве слу- 
чаев эта "подсказка" полностью и прямо реализуется судом), а 
также как к конкретно порождаемым судьями нормам, кото- 
рые хотя не носят всеобщего обязательного характера, но могут 
оказывать влияние на судебную практику. 

Естественно, что речь идет о судебных решениях, во- 
шедших в законную силу, то есть об установленной в законе 
гарантии единообразного применения "права путем пересмотра 
решений вышестоящей инстанцией. К тому же следует иметь в 
виду, что правотв орчество — побочный продукт судейского 
усмотрения, главное для "суда — свершение правосудия. 

Но если бы у меня спросили, полезно ли было бы при- 
знание у нас прецедентное™ судебных решений, я бы в опре- 
деленном смысле ответил положительно. Разъяснения, кото- 
рые в соответствии с Конституцией РФ дает Верховный Суд 
РФ, безусловно важны для обобщения судебной практики и, 
следовательно, для единообразного применения законов. Но 
объять всю разнообразную практику (даже в пределах закон- 
ности), все же невозможно. И независимость суда гораздо бо- 
лее важная ценность правосудия, чем возможные редкие от- 
клонения от общего правила. 

Читатель найдет в книге весьма интересные соображе- 
ния автора о судейском активизмё'й судейском самоограниче- 
нии. Эти понятия возникли в мировой судебной практике как 
раз" в силу признания судейского усмотрения, вне его они не- 
мыслимы. Оба эти понятия связаны с ситуацией, когда судья 
обнаруживает нечеткое правило закона, которое еще небыло 
истолковано. Судья-активист пытается приспособить право к 
меняющимся потребностям жизни, он вторгается в сферу, еще 
правом неурегулированную, а потому создает новое право. Но 
с а мо о гран и ч и в а юіди й с я судья ничего нового не создает, спо- 
собствуя стабильности права, но уклоняется от прямот отве- 
та на вопросы, поставленные ему делом. А. Барак приходит к 
выводу о том, что различение активизма и самоограничения 
бесполезно, поскольку нельзя ответить на вопрос, когда следу- 
ет быть активистом, а когда осуществлять самоограниченйе. 
Действительно, ни то"' ни" другое не является самоцелью, а 
проявляется в обстоятельствах д " ' ' фак- 


торами. Во всяком случае совершенно ясно, что в любом деле, 
разрешаемом на основе усмотрения, судья выступает с пози- 
ций или активизма или самоограничения. 

Весьма интересны соображения автора о связи судейско- 
го усмотрения с политикой. Ясность в этом вопросе, внутренне 
тесно связанном с независимостью судьи, особенно полезна в 
наших условиях, которые весьма политизированы. Правовая 
норма всегда выражает целесообразность и справедливость, 
которые" определяются на основе публичной политики. Й "не- 
возможно осуществлять судейское усмотрение, если и" пока 
судья не'осознал это в отношений нормы, с которой он имеет 
дело в данном решении. Но многие судьи стремятся избежать 
"учета политических факторов, поскольку, по выражению од- 
ного зарубежного судьи, считают политику "дикой лошадью", 
от которой тот, кто ценит свою жизнь, должен держаться по- 
дальше. Но в оп реде ленных случаях судья все же не может 
осуществить выбор между разными "законными вариантами, 
йе“ "учитывая цели" и замысла нормы и без выявления обще- 
ственной пользы своего предполагаемого решения В связи с 
"этим Барак замечает: "Каждый судья ~сйдйт.....верхом на "дикой 
лошади”... Вопрос состоит только "в том, кто кого вел при дос- 
тижении результата: "дикая лошадь" судью или судья "дикую 
лошадь". Следовательно, чем лучше мы научимся признавать 
публичную политику, тем лучше мы будем понимать нашу су- 
дебную функцию". Следовательно, с удья , избегая опасности 
быть политическим флюгером, должен обладать искусством 
стоять вне публичной политики и в то. же время учитывать ее 
в сл уч аях, требующих его усмотрения. Такой подход делает 
деятельность судьи еще более сложной, "но он обусловлен как 
правом, так и жизнью. Судебная власть — часть государства, и 
она должна быть гармонизирована с другими его частями. 

Хочется обратить внимание на соображения автора в от- 
ношении судейского усмотрения в условиях существования или 
отсутствия судебной проверки конституционности закона. В 
первом случае окончательное решение принадлежит суду, но 
нет согласия относительно стандартов, которыми руководству- 
ется суд при определении фундаментальных ценностей, отста- 
иваемых судом. Но несмотря на эту трудность, автор выска- 
зывается в пользу судебного конституционного контроля, что 
весьма примечательно для Израиля, в котором такого контро- 
ля у судов нет. Автор рекомендует принять в Израиле писа- 
ную конституцию и учредить судейскую проверку, одновре- 
менно допустив на определенных, не слишком затруднитель- 
ных, условиях принятие поправок к конституции и "к судейс- 
ким решениям, толкующим конституцию. 

Очень хочется поподробнее остановиться на многих поло- 
жениях этой интересной книги, но я думаю, что читатели — 
теоретики права и судьи — сами составят о ней свое мнение. Во 
всяком случае судьи найдут в ней тонкие наблюдения и отве- 
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ты на многие мучающие их вопросы, они убедятся что их 
деятельность должна опираться на самую высокую мораль и 
теорию. Книга пронизана глубоким пониманием сущности су- 
дейской работы, что мог сделать только человек, сам провед- 
ший на этой работе много лет, а ныне возглавляющий Верхов- 
ный суд своей страны. 

Надеюсь, что книга поможет моим коллегам судьям осоз- 
нать свое высокое место в обществе и в строительстве пра- 
вового государства, выше всего ставящего защиту прав чело- 
века. * 

Переводчики этой книги просили меня передать читате- 
лям, что П р И подготовке настоящего издания книги А Барака 
они столкнулись с рядом трудностей, порожденных различия- 
ми в правовых системах, в источниках права, судоустройстве 
судопроизводстве и, соответственно, в юридической термино- 
логии между Израилем, англосаксонскими и некоторыми дру- 
гими странами, с одной стороны, и Россией — с другой между 
английским и русским языками. 

Так, английское слово Дисііеіа]” может быть переведено 
на русский язык и как "судебный" и как "судейский" Во мно- 
гом это действительно синонимы. Но далеко не всегда Поэто- 
му, когда в этой книге речь идет о месте судов в системе 
разделения властей, в переводе говорится о судебной власти 
когда речь идет о деятельности, осуществляемой в суде 
только судьями, но и другими участниками процесса, аппара- 
том суда и т. д., говорится о судебном процессе и т. д В тех же 
случаях, когда имеется в виду та важнейшая часть судебной 
* деятельности, которая осуществляется только судьями (при- 
нятие решения по делу, усмотрение и т. д.), и надо отметить 
что речь идет именно об этой стороне дела, нередко употреб- 
лен термин "судейский". и 

Другой пример связан с различиями англосаксонской (при- 
меняемой также и в Израиле) и европейской континентальной 
V числе российской) системы источников права. Поскольку 

А. Барак говорит о правовой системе, в которой наряду с зако- 
ном существует более широкий круг иных источников права 
нежели в России, центральную обобщающую роль играют не 
только термин "закон" (кіаіиіе) и производные от него терми- 
ны — в первую очередь "законность" (1е§аШу, 1е§і1ітасу еіс.). 
но и прежде всего термины "право" и его производные — 
правотворчество" (1а\ѵ-такіп§, Іаш-сгеаНоп), "правомерность" 
(]а\ѵіи1пе55) и т. д. В переводе соответствующие термины из 
этих двух рядов часто используются наравне как синонимы. 

М. В. Баглай, 

член-корреспондент 
Российской Академии наук, 
профессор 
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Эта книга о размышлениях судьи, который в рамках 
своей судейской работы должен делать выбор между не- 
сколькими вариантами своих действий. Я не намереваюсь 
осветить этот предмет во всех его аспектах, ибо такая за- 
дача была бы чрезмерно велика. Она бы относилась ко всей 
судейской функции. Моя же задача — более ограниченная. 
Она не охватывает всего интеллектуального процесса мыш- 
ления и оценки, которые приводят судью к формулировке 
его заключения. Она имеет дело с размышлениями судьи, 
который после обдумывания и оценки факторов обнаружи- 
вает, что столкнулся с рядом возможностей, из которых, 
все законны. Вопрос, на который я хочу ответить, заключа- 
ется в следующем: как судья должен использовать свое ус- 
мотрение, когда он сталкивается с правовой проблемой, име- 
ющей более одного законного решения? 

, Однако даже эти пределы слишком широки, Правовая 
У проб л ема мож ет относиться к фактам (Вел ли Джон свою 
, машину со скоростью шестьдесят миль в час?). Она может 
о ; также относиться к применению нормы (ПроявшГли Джон 
небрежность при вождении машины в специфической ситу- 
у ации?). Или же правовая' проблема может относиться к са- 
3! мой природе нормы (Что такое небрежность?). В этой книге 
я рассматриваю правовую проблему прежде всего с после- 
дней точки зрения, а именно: как судья должен применить 
свое усмотрение в "трудных случаях", когда он сталкивает- 
Ся с рядом законных возможностей в отношении самой пра- 
вовой нормы? Какой из вариантов следует ему выбрать? 

Вот примеры этого типа вопросов. Как судья должен тол- 
ковать статутную норму, у которой более одного лингвис- 
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тического значения, когда невозможно выявить специфи- 
ческую цель законодателя? Должен ли судья отклониться 
от прецедента? Должен ли он признать новую обязанность 
или право? Как ему заполнить лакуну в системе? 

Эти трудные вопросы важны для судебного процесса. 
Иногда ответы на них определяют направление движения и 
характер всей системы. Такие вопросы находятся на пере- 
крестках развития каждой системы. Они устанавливают ба- 
ланс между стабильностью и изменением. Решение этих воп- 
росов содержит присущую ему трудность — постоянную на- 
пряженность, существующую между разрешением отдель- 
ного конфликта (вынесением судебного решения) и созда- 
нием общей нормы (правотворчеством). Судейская функция 
требует сосредоточиться на сторонах специфического конф- 
ликта и на природе конфликта между ними. Законодатель- 
ная же функция требует сосредоточиться на системе как 
целом — на общей нормативной системе, на институцио- 
нальных проблемах судебной ветви и на взаимоотношениях 
между различными системами органов власти. Я сказал, что 
стороны желают разрешения специфического конфликта 
между ними. Но судья, который разрешает трудные дела, 
должен обдумывать не только специфический случай. Он 
должен также принимать во внимание прошлое и свою ин- 
тегрированность в него, а также будущее и ожидания в от- 
ношении его развития. Эта треугольная цель труднодости- 
жима. Следовательно, разрешать трудные дела также не- 
просто. 

Как использовать судейское усмотрение в трудных де- 
лах? Тезис этой книги состоит в том, что судейское усмот- 
рение не абсолютно. Судейское усмотрение ограничено. Его 
ограничения вытекают прежде всего из общей нормативной 
системы, из институциональных проблем судебной ветви и 
из комплексной сети отношений среди ветвей власти. При- 
нимая во внимание все это, приход ится тщательно просеи- 
вать р яд возможностей для у смотрения. Иногда остается толь- 
ко единственная возможность. Но иногда просеивание ока- 
зывается неполным, и остае тся р яд возможностей. Судья 


должен действовать объективно, однако у него ^зет иного 
выхода, к Р° ме как разрешить дело на^ основе своего лично- 
" мировоззрения. Таким образом, тезис 

•этой книги* состоит в том, что в конеч ном счете в трудных 
делах выбор судьи определяется его судейской философи- { 
фф которая есть продукт его опыта и его мировоззрения. * 
"Это книга стремится описать различные пути, ведущие су- 
дью к этой судейской философии. Книга пытается показать, 
что, прежде чем судье придется реализовать свою филосо- 
фию, ему нужно пройти долгий путь. Иногда ему эта фило- 
софия не требуется, ибо к решению проблемы, с которой 
он столкнулся, ведут объективные стандарты. Однако иног- 
да7~и притом в трудных делах, судья наедине с собой и 
'своим мировоззрением должен занять позицию и разрешить 
"делсГЪ соответствии с ними. Эта книга стремится объяснить 
данный процесс. 

Я не философ. Мое поле специализации — не юрисп- 
руденция. Я судья. Мое поле — это доктрина вынесения 
судебных решений. Юриспруденция — доктрина права — и 
доктрина вынесения судебных решений суть две разные 
вещи. Однако между ними есть тесные связи, которые вы- 
ражаются в трудных делах. Эта книга стремится помочь су- 
дье сформировать свое судейское мировоззрение. Она не 
содержит решений специфических проблем. Это не собра- 
ние законодательства или прецедентного права. Это уси- 
лие, направленное на построение пригодной модели судей- 
ского мировоззрения. Это строго личная попытка, украшен- 
ная трудностями, которые присущи созданию всеобъемлю- 
щего тезиса на базе ограниченного личного опыта. Я попы- 
тался охватить литературу по предмету в той мере, в какой 
я имел к ней доступ. Отсутствие философской подготовки и 
недостаточное владение европейскими языками затруднили 
мою задачу. С самого начала я не ставил своей целью созда- 
ние философской модели. Мой труд помещается на тонком 
шве между нормой и действительностью, между философи- 
ей вынесения судебных решений и актом такого вынесения. 
Книга предназначена помочь судьям, которые являются 
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людьми действия, справиться с трудными проблемами, ко- 
торые ставит перед ними жизнь и которые заставляют 

их взвешивать доводы, лежащие в основе их судейского 
труда. 

Эта книга не об израильском праве. Она не об израиль- 
ском судье. Она о праве и судействе вообще. Проблемы эти 
универсальны. Судейское усмотрение существует в каждой 
пра вовой системе. Использование его поднимает общие воп- 
росы. Поэтому я использовал правовые материалы из мно- 
гих стран и из различных юрисдикции. Конечно, хотя про- 
блемы и общие, решение их может быть различным. Судьи 
,?иР азных странах могут по-разному использовать свое ус- 
мотрение. Я и пытаюсь, стало быть, выявить различные 
соображения, которые следовало бы принять во внимание 
судье в любой стране. Соображения эти общие, но их баланс 
может различаться от страны к стране. Использование су- 
дейского усмотрения должно бы интегрироваться в общую 
культуру страны. Следовательно, и мой собственный подход 
к использованию судейского усмотрения в трудных делах 
тесно связан с моим личным опытом судьи в моей собствен- 
ной стране — в Израиле. 

-Мой интерес к судейскому усмотрению в трудных делах 
восходит ко дням, когда я студентом изучал право. Не раз, 
читая дело, я обнаруживал, что согласен и с мнением боль- 
шинства, и с мнением меньшинства. Это меня поражало. 
Разве каждая правовая проблема не имеет только одного 
законного решения? Как могло получаться, что и большин- 
ство, и меньшинство предлагали решения, которые пред- 
ставлялись мне законными? Будучи преподавателем права, 
я продолжал исследование проблемы, проводя различие 
между законным решением и подходящим решением. Но 
нередко я сталкивался с вопросом: что такое подходящее 
решение и какие соображения должны приниматься во вни- 
мание при формулировании этого решения? В качестве ге- 
нерального прокурора Государства Израиль я видел ветви 
власти (законодательную, исполнительную и судебную) в 
действии. Я понимал, что решение, которое было подходя- 
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щим, если исходило из школы одной из ветвей власти, не 
обязательно было подходящим, если исходило из школы 
другой ветви. Институциональные проблемы каждой ветви и 
проблемы взаимоотношений между ветвями власти влияют 
на мудрость решения. Теперь, когда я судья Верховного суда, 
все эти проблемы стали практическими. Каждой проблеме я 
должен дать решение, избежав при этом превращения ре- 
шения в проблему. Вдруг я обнаружил, что передо- мной 
трудные дела и я вместе с моими коллегами несу личную 
ответственность за правильное их разрешение. Неподходя- 
щее решение может нанести ущерб не только сторонам в 
деле; оно может также повредить всей судебной системе. 
Чувство личной ответственности стало тяготить. Я снова 
начал размышлять об основах вещей и интересоваться при- 
родой судебного процесса. Я должен был отдавать себе со- 
знательный отчет в том, что я делаю и почему я это делаю. 
Я формулировал свой опыт. 

Теперь, когда я чувствую, что подвел итоги, я хочу 
довести мои размышления до общественности и поместить 
их в тигель интеллектуальной борьбы. Мои идеи суть при- 
глашение к дальнейшему обдумыванию судейской функции. 
Основные положения не новы. Это обновление старых идей. 
Представляется, что каждое поколение должно переоце- 
нивать для себя вопрос о судейской функции и ее проб- 
лемах. 

Мои слова обращены в первую очередь и главным обра- 
зом к моим коллегам судьям, кто, как и я, встречается с 
трудными правовыми проблемами, решение которых стре- 
мится найти судейская философия. Только судьи, в конеч- 
ном счете, могут определить, полезен ли мой подход. Насто- 
ящим тестом хорошей теории служит ее практическая реа- 
лизация. Однако мои слова обращены не только к судьям. 
Судья работает не в вакууме. Он разрешает конфликт, в 
котором есть стороны, и они, в свою очередь, имеют пове- 
ренных. Мои слова направлены и к ним и через них также к 
общественности и юристам. Эта книга адресуется и полити- 
кам законодательной и исполнительной ветвей власти. Мои 
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слова предназначены для образованных людей, которые, хотя 
могут и не иметь инструментов для юридического анализа, 
чувствительны к фундаментальным общественным пробле- 
мам, с чем должно сталкиваться разрешение судебных дел. 
Однако более всего мои слова обращены к моим добрым 
друзьям — в равной мере преподавателям и студентам школ 
права. От них я воспринял желание учиться, потребность 
задавать вопросы и готовность признавать ошибку. Я наде- 
юсь, что возобновленное изучение природы судейского ус- 
мотрения приведет к лучшему пониманию судейской функ- 
ции и судебного процесса. Даже если мои суждения непри- 
емлемы, я надеюсь, что взгляды, выдвинутые в противопо- 
ложность им, продвинут вперед судебно-процессуальную 
мысль. Возможно, что вещи, которые не выглядят правиль- 
ными сегодня, завтра можно будет увидеть в ином свете. 
Хорошие идеи, как хорошее вино, с возрастом становятся 
лучше. 

Мне кажется, что мой опыт преподавания (в качестве 
профессора права) и практической работы (в качестве гене- 
рального прокурора) образует необходимое условие для этого 
исследования. Однако решающей причиной для написания 
этой книги стала моя судейская работа. Исходя из этой пер- 
спективы, книга посвящена всем судьям в разных судах и 
особенно моим коллегам в Верховном суде Израиля, тем, с 
кем я сижу на слушании дела, а равно и тем, кто больше 
не судит и чья ученость выявляется из книг. 

Судейское усмотрение находится в центре этой книги. 
Я намечаю направления мысли, которые ориентируют 
судью при решении трудных правовых проблем, имеющих 
более одного законного решения. Мой основно й исходный 
п ункт з аключается в том, что сущес твую т ситуац ии , когда 
судья по своему усмотрению делает выбор между несколь- 
кими линиями действия, из которых все законны. Первая 
'часть книги посвящена рассмотрению этого тезиса. Без это- 
го рассмотрения нельзя продолжить исследование того, как 
следует использовать судейское усмотрение. Этот тезис ос- 
новывается на предположении, что судейское усмот.рение 
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существует, хотя и ограниченное, хотя и узкое, хотя толь- 
ко в немногих делах. Вторая часть книги исходит из предпо- 
ложения, что ограниченное судейское усмотрение суще- 
ствует в виде выбора между различными возможностями. В 
этой части я пытаюсь сформулировать главные доводы, ко- 
торые судья должен взвесить при осуществлении своего ус- 
мотрения. В последней части я стремлюсь применить мой 
подход к практике, рассматривая его значение для будуще- 
го правосудия. 

Эта книга представляет собой перевод моей книги “ІПи- 
кул даат шипути”, опубликованной в Израиле в 1987 году. 
На иврите текст больше; он содержит три дополнительные 
главы, рассматривающих конституционное толкование, ста- 
тутное толкование и использование общих принципов пра- 
ва. Приведенные здесь источники взяты без изменения из 
издания на иврите, и следовательно, этот перевод содержит 
ссылки только на работы, опубликованные до 1986 года 
включительно. Ни один йз материалов, кроме главы 9, ра- 
нее на английском языке не публиковался, хотя некоторые 
публиковались в юридических журналах и юбилейных сбор- 
никах. Глава 9 о замене прецедентов была опубликована в 
“Израэл ло ревыо” за 1987 год. 

Выражаю благодарность всем, кто помогал мне в напи- 
сании этой книги. Особой благодарности заслуживают декан 
юридического факультета Еврейского университета профес- 
сор Ицхак Энглард и деканы Гарвардской и Йельской школ 
права профессор Джеймс Воренберг из Гарварда и профес- 
сора Гарри Веллингтон и Гуидо Калабрези из Йеля. Как и 
во всех моих работах в прошлом, настоящем и будущем, 
мой главный неоплатный долг — это долг моему наставнику 
и учителю профессору Гэду Тедески, который учил меня 
правовому мышлению. Я благодарен моему отцу, который 
учил меня жизни. И более всего я благодарен Элике, без 
чьей настойчивости и помощи эта книга никогда не увидела 
бы света. 


Аарон Барак 
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Глава 1. Характеристики судейского 
усмотрения 


Трудностпив понимании судейского усмотрения 

Судейское усмотрение — это большей частью тайна для 
широкой публики, для сообщества юристов, для преподава- 
телей права и для самих судей 1 . Судья Эдуордс обращался к 
этому феномену следующим образом: “ Можнобыло бы ожи- 
дать, что сегодня, спустя полвека после движения юристов- 
реалистов, феномен осуществления “судейского усмотрения" 
будет изучен столъ исчерпывающе, что будет заслуживать 
не более чем упоминания мимоходом при подготовке к рас- 
смотрению более противоречивых вопросов. Оказалось, что 
это не так. Не только деятельность по судейскому право- 
творчеству сохраняет таинственность, но и удивительно 
большое число людей как внутри, так и вне сообщества 
юристов ставят под вопрос законность его в любой форме” 2 . 

В то время как административное усмотрение стало 
предметом широкого изучения 3 , усмотрению, осуществля- 
емому судьями, было посвящено мало исследований и ра- 
бот 4 . Судейское усмотрение остается затянутым в царство 


1 См.: МШегА. ТЬе Зиргете СоиП: МуіЬ апй Кеаіііу. 1978. Р. 11. 

2 См.: ЕсІм/агЩ. ТЬе Коіе оГ а 1иё§е іп МскЗегп 8осіеІу: 8оте Кеііесііопз оп 
Сиггепі Ргасіісе іп Реёегаі Ареііаіе АсЦ ийісаііоп // Сіеѵ. 81. Ь. Кеѵ. 1984. 
№ 32. Р. 385, 388. 

2 См.: Оаѵіз К. Оізсгеііопагу Нізіісе. 1909. 

4 См.: Раіетоп А. ТЬе Ьа\ѵ Ьогсіз. 1982. 
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неведомого, окутанным покровом таинственности" , с неяс- 
ными даже философскими основами 11 . 

Просматриваются несколько причин для этого отсут- 
ствия знаний о судейском усмотрении/ Во-первых) больший- 

"ство судей не объясняет, как они применяют усмотрение, а 
у не судей часто нет информации о способах применения 
судьями усмотрения. Как писал судья Феликс Франкфур- 
тер: “Стремлениек поисковому анализу того, что они дела- 
ют, похоже, редко владеет судьями либо потому, что они не 
обладают искусством критического объяснения, либо по- 
тому, что им не дают его приліенятъ. Фактом является 
то, что судьи, к сожалению, придают мало значения приро- 
де своих усгигий,ия хотел бы добавить, что то, что написа- 
но теми, кто не является судьями, слишком часто бывает 
скорее самоуверенной карикатурой, чем видением наблюда- 
теля судебного процесса в Верховном суде” 7 . 

'ч Во-вторых, і некоторые философские доктрины, касаю- / 
щиеся права, не затрагивают суда. Такие философские те- 
ории пренебрегают судейским усмотрением и не придают 
ему значения в сфере права в . В-третьих, другие философс- 
кие доктрины, которые признают центральную роль судеб- 
ного процесса, обсуждают ее таким образом, который не 
позволяет применить какой-либо нормативный, подход, и 
это препятствует формулированию доктрины судейского ус- 
мотрения. Так, например, принятая в британском общем 
праве декларативная теория, согласно которой судья дек- 
ларирует право, но не создает его, не сосредоточивается 
на судейском усмотрений, поскольку доктрина не признает 
судейского творчества. Американские реалисты 3 и неореа- 

1 См.: Мазоп. МуіЬ аші Кеаіііу іп Зиргете Соигі Оесізіопз // Ѵа. Ь. Кеѵ. 
1962. № 48. Р. 1385. 

Г ‘ См.: СагНого В. ТЬе СгоѵѵіЬ оГ іЬе Ьа\ѵ. 1924. Р. 144. 

’ См.: Егапк/игіег Г. ОГ Ьа\ѵ апсі Меп. 1956. Р. 32. 

! * Такова доктрина Кельзена. См.: Кеівеп Н. ТЬе Риге ТЬеогу оГ Ьаѵѵ (Ігапз. 

! \Ѵ. ЕЬепзІеіп). 1945. Р. 194. 

1 См.: Ггапк 3. Ьа\ѵ апё іЬе Мойегп МіпД. АпсЬог Воок ей., 1963. Р. 357; 
ІѴкіГе. Ргот 8осіо1о§іса1 Нігізргшіепсе Іо Кеаіізт: Шпзргийепсе апй 8осіа1 
СЬап§е іп Еагіу ТѵѵепІіеіЬ-СепІигу Атегіса // Ѵа. Ь. Кеѵ. 1972. № 58. Р. 993. 
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листы 10 , с другой стороны, признают и центральную роль 
судебного процесса, и центральную роль судейского усмот- 
рения для этого процесса, однако для этих школ усмотре- 
ние — в большой мере субъективное дело. Такое мировоз- 
зрение устраняет научный подход к судейскому усмотрению. 

Эти факторы, хотя и помогают объяснить относительный 
недостаток знаний о нашем предмете, все же не оправдыва- 
ют этого недостатка. Конечно, ныне многие авторы признают 
центральную роль и акта судейства в праве 11 и судейского 
усмотрения в акте судейства 12 . Подход Монтескье, согласно 
которому судья — просто рот, повторяющий язык права 13 , 
более неприемлем, и дни "механического" подхода к судей- 
ству прошли 14 . Судья Джоель Зуссмэн упомянул об этом, ска- 
/ зав: "Образ судьи в глазах Монтескье — это образ человека , 
навострившегося в нахождении своего пути по скрытым тро- 
пам в чаще законодательства. Но его мнение страдает при- 
знанной ошибкой, которая состоит в предположении , что 
такие тропы всегда существуют и весь талант судей зак- 
лючается в обнаружении этих троп. Монтескье не считал, 
что тропы иногда законодателем вообще не отмечены и что 
судья сам должен их отмститъ’” 

Вопреки этой предпосылке важность вопроса о судейс- 
ком усмотрении возрастает. Чем характеризуется это ус- 
мотрение? Каковы его подходящие границы? Как оно при- 
спосабливается к доктрине разделения властей и демокра- 
тической природе режима? Совместимо ли судейское ус- 
мотрение с судейской объективностью и с господством пра- 
ва, которое основано на существовании нормы до того, как 
кто-то будет доставлен к судье за совершенное ее наруше- 

См.: Аіп^ег. ТЬе РІауегапб (Ііе Сагсіз: №Ы1і$т апсі Ье§а1 ТЬеогу // Уаіе 
Ь Т 1984. № 1. Р. 94; І/прст.ТЬе Сгйісаі Ье§а1 Зіікііез Моѵетепі // Нагѵ Г- 
Кеѵ. 1983. № 96. Р. 561. 

11 См.: СаІаЬгезіС. А Смшгшп Ьаѵѵ Сот (Не А§е о! 8(а(и(ез. 1982; Ксеіоп К. 
Ѵеп(игіп§(о БоЛизНсе. 1969. 

"См.: Нагі ІІ.Ь.А. ТЬе Сопсері оі Ьа\ѵ. 1961. Р. 121; Лиг/. ТЬе АиіЬогіІу оі 
Ьа\ѵ. 1979. Р. 180. 

"См.: Монтескье ІЛ.Л. О духе законов. Кн. 6 // Избр. произв. М., 1955 . С. 220. 
н См.: Роипсі. МесЬапісаІ Іигізргисіепсе // Соіит. Б Кеѵ. 1908. № 8. Р. 605. 
11 См.: Зиххтап. 8оте ОЪзегѵаІіопз оп 1п(егрге(а(іоп // Козеп Воок. 1962. 
Р. 154. 
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іе ? Эти вопросы особо важны в правовых системах, кото- 
рые имеют жесткую формальную конституцию, где толко- 
вание конституции судом носит тот же формальный харак- 
тер, что и сама конституция. Какое усмотрение является 
подходящим при толковании конституции? Как возможно 
обеспечить в контексте демократической системы стабиль- 
ность вместе с гибкостью, охраняя законность судейства? 
Как обеспечить возможность того, что личные взгляды су- 
дей не будут диктовать толкование, которое они дают кон- 
ституционным нормам? Подобные вопросы встают в рамках 
толкования обычных статутов. Поэтому с возрастанием ин- 
тереса к толкованию статутов возрос и интерес к судейско- 
му усмотрению. Этот увеличившийся интерес является так- 
же результатом недавнего философского подхода, отрица- 
ющего "строгое" судейское усмотрение пі . Так, например, 
профессор Рональд Дворкин утверждает, что у каждой пра- 
вовой проблемы есть одно правильное решение и только 
одно. Такой подход не оставляет места для судейского ус- 
мотрения. Приемлем ли такой взгляд? 

Я отмечал, что судейское усмотрение было предметом 
немногих исследований и работ. Однако немногие имеющие- 
ся у нас труды, касающиеся судейского усмотрения, вклю- 
чают ряд весьма важных работ 17 . Краеугольным камнем для 
любого понимания судейского усмотрения является трило- 
гия судьи Бенджамина Кардозо: "Природа судебного про- 
цесса" (1921); "Рост права" (1924); "Парадоксы юридической 
науки" (1928). Труды Кардозо до сих пор служат как Бих еі 
Ѵегііаз — свет и истина — для любого подхода к природе 
судебного процесса 18 . Следует отметить важный вклад про- 
чем.: йхоогкіп К. Лисіісіаі Бізсгеііоп// Л.оі РЫ1. 1963. № 6. Р.624; Ошогкіп 
К. Такіп§ Кі§Ыз Зегіоизіу. 1977. Р. 81; Затіогіш. ТЬе .ГизНПсаНоп оі (Ье 
1и<3ісіа1 бесізіоп // ЕіЫсз. 1968. № 78. Р. 171. 

” См.: Ноітез. ТЬе Ра(Ь оі (Ье Ьа\ѵ // Нагѵ. Ь, Кеѵ. 1897. № 10. Р. 457; 
Роипсі. ТЬе ТЬеогу о( Лисіісіаі Бесізіоп // Нагѵ. Ь. Кеѵ. 1923. № 36. Р. 641, 
Й02, 940; Ргіесітапл. І_е§а1 РЫІозорЬу апсі Лисіісіаі Ьа\ѵтакіп§ //Соіит. І_. 
Кеѵ. 1961. № 61. Р. 821; ѴѴсйег.Тсѵо Мосіеіз оГ Лисіісіаі Бесізіоп-Макіп§ // 
Сап. Ваг. Кеѵ. 1968. № 46. Р. 406; Еапсіаи. Киіе апсі Бізсгеііоп іп Ьа\ѵ-Макіп§ 
// МізЬраІіш. 1968. № 1, Р. 292; Ѵ/йкоп. 8оте КеПесІіопз оп Лисіісіаі Ьа\ѵ 
Макіп§ // Ьг Ь. Кеѵ. 1967. № 2. Р. 475. 

1я См.: примечание 12; Нагі. Розіііѵізт апсі (Ье 8ерага(іоп оі Ьа\ѵ апсі Мо- 
гаіз // Нагѵ. Б Кеѵ. 1958. № 71. Р. 593. 
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фессоров X. Л. Э. Харта и Дворкина 19 , способствующий лучше- 
му пониманию судейского усмотрения в трудных делах. Их 
труды, за которыми последовал всплеск литературы в ответ 
на их теории 20 , главным образом работы профессора Джозе- 
фа Раза 21 , проложили путь для моего собственного понима- 
ния роли судейского усмотрения в юридическом процессе. 

Подытоживая, отмечу, что мой предмет — это не то, 
где нам надо сделать что-то из ничего. Скорее большей ча- 
стью необходимо реорганизовать "что-то", что уже суще- 
ствует. О нашем предмете свидетельствуют следующие слова 
судьи Моше Ландау: “ Представляется, что все, что наше 
поколение, как и все поколения, может сделать, — это реор- 
ганизовать наши несколько строительных блоков — осно- 
вополагающую теорию права, которая испокон веку была 
хорошо известна юридической мысли — и приспособить всю 
структуру к социальному и экономическому развитию, 
происходящему вне правового поля. И если в этом процессе 
достигается какой-то прогресс, он заключается в пересмот- 
ре тех же самых феноменов более утонченным, возможно 
более сложным образом в соответствии со сложностями 
нашей социальной и экономической жизни 22 ”. 

Обратимся теперь к задаче реорганизации строитель- 
ных блоков. 

Определение судейского усмотрения 

Изучение природы судейского усмотрения следует на- 
чать с его определения. Это отнюдь не легкая задача, ибо 
термин "усмотрение" имеет более чем одно значение и, ко- 

, ' 1 См. примечания 16 и 84, 86, 87, 91. 

211 См.: Сгеепаюаіі. БшсгеИоп аші Іисіісіаі Оесізіоп: ТЬе Еіизіѵе (Зиезі Гог ІЬе 
Реііегз іЬаІ Віпгі ІшЗ§ез // Соіит. Ь. Кеѵ. 1975. № 75. Р. 359; Сгеепаюаіі. 
Роіісу, Кі§Ыз аші Іисіісіаі Е)есізіоп // Са. Ь. Кеѵ. 1977. № 11. Р. 991; ѴѴеІІіпдІоп. 
Соттоп Ьасѵ Киіез аші Сопзіішііопаі ОоиЫе Зіапсіагсіз: 8оте N0163 оп 
АсЩнІісаІіоп // Ѵаіе Ь. I. 1973. № 83. Р. 221 , МасСогтіскМ. Ье§а1 Кеазопіп§ 
апсі Ье§а1 Тііеогу. 1978. Р. 195. 

21 См.: Каі. Ье§аІ Ргіпсіріез апсі ІЬе Ілтііз оГ Ьасѵ // Уаіе І_. 1. 1972. № 81. 
Р. 823; Каі — примечание 12. 

32 См.: Ьапсіаи — примечание 17. Р. 292. 
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иечно, означает разные вещи в разных контекстах 23 . Неко- 
торые авторы отчаялись анализировать этот термин и выс- 
казались против его употребления 24 . Однако мы должны от- 
вергнуть этот совет, потому что понятие усмотрения явля- 
ется центральным для понимания судебного процесса, 
і Для меняі усмотрение ,• — это полномочие, данное лицу, 

| которое обладает властью выбирать между двумя или более 
- альтернативами, когда каждая из альтернатив законна. Су- 
дья Зуссмэн, ссылаясь на это определение, сказал: "Усмот- 
рение означает свободу выбора между различными возмож- 
ными решениями” 25 . Харт и Закс предложили похожее оп- 
ределение: "Усмотрение означает полномочие выбирать меж- 
ду двумя или более линиями действий, каждая из которых 
считается разрешенной” 29 . Судейское усмотрение, следова- 
тельно, означает полномочие, которое закон дает судье, 
чтобы делать выбор из нескольких альтернатив, из которых 
каждая законна. Это определение предполагает, конечно, 
что судья будет действовать не механически, но станет взве- 
шивать, обдумывать, получать впечатления, проверять и 
изучать 27 . Однако это сознательное использование полно- 
мочия мысли не определяет судейского усмотрения. Оно 
только предполагает, как судья должен действовать в рам- 
ках своего усмотрения. Конечно, судейское усмотрение по 


11 См.: /хаакх. ТЬе Ілтііз оГ Іисіісіаі Цізсгеііоп // Уаіе Ь. I. 1922. № 32. 
Р. 339; Раііегиіеп К. ТЬе Іи(І§е, Оізсгеііоп, апсі ІЬе Сгітіпаі Тгіаі. 1982. Р. 3. 
24 См.: Ьаакз — примечание 23. Р. 340. 

"См.: Р.Н. 16/61. Ке^ізігаг оГ Сотрапіез ѵ. КаШозЬ, 16 Р.Ы. 1209, 1215. 
2П См.: Нагі Н. апсі Заскз А. ТЬе Ье§а1 Ргосезз: Вазіс РгоЫетз іп ІЬе Макіп§ 
апсі Арріісаііоп оГ Ьа\ѵ. Тепіаііѵе Есііііоп. 1958, Р. 162; Кас1сЧ$е С. N 01 іп 
РеаіЬег Весіз. 1968. Р. 271. 

21 См.: Тесісіскі. Це§а1 Еззауз. 1978. Р. 1: "Толкование — это не механический 
и даже не психологический процесс. Это реконструкция мысли другого — 
нормативной мысли, если мы имеем дело с юридическим толкованием, — и 
ее вообще нельзя сравнивать с переливанием вещества из одного сосуда в 
другой, как и с отражением образа в зеркале или на фотографии. Толко- 
вание — это копирование мысли другого в сферу нашей духовной жиз- 
ни, и оно может осуществляться только посредством нашего мыслитель- 
ного процесса". См. также: Ьеѵі. ТЬе Ыаіііге оГ Іисіісіаі Кеазопіп§ // II. СЬі. 
Ь. Кеѵ. 1965. № 32. Р. 395, 396. Образ, предложенный профессором Рэди- 
ным, согласно которому судья — всего лишь машина, дающая результат 
после того, как в нее брошена монета, не отражает судебного процесса 
даже в наиболее самоочевидных случаях. См.: Каіііп. ТЬе ТЬеогуоІ ЛисІісі.эІ 
^ ;іоп: ог Носу Іисі^ез ТЫпк?// А. В. А. I. 1925. № 11. Р. 357. 
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определению не является ни эмоциональным, ни умствен- 
ным состоянием. Это скорее юридическое условие, при ко- 
тором судья волен делать выбор из ряда вариантов. Там, 
где существует судейское усмотрение, закон как бы гово- 
рит: "Я определил содержание правовой нормы до этой точ- 
ки. Отсюда же надлежит тебе, судья, определять содержа- 
ние правовой нормы, ибо я, правовая система, не в состоя- 
нии сказать тебе, какое решение нужно выбрать". Это как 
если бы правовой путь привел к развилке, и судья должен, 
не имея ясного и точного стандарта для руководства, ре- 
шить, по какой дороге идти. 




„Л Г-и-р.; м.'С -* 
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Свобода выбора: 
узкое и широкое усмотрение 

Усмотрение предполагает (свободу\ выбора 1 из несколь- 
ких законных альтернатив 23 . Поэтому, когда имеется только 
один законный вариант, усмотрения нет. В такой ситуации 
от судьи требуется выбрать этот вариант, и у него нет ника- 
кой свободы выбора. Ни о каком усмотрении не может быть 
речи, когда выбор должен производиться между законным 
актом и незаконным актом. Судья должен выбрать законный 
акт, и он не вправе выбирать акт незаконный. Усмотрение 
же, с другой стороны, предполагает отсутствие обязаннос- 
ти выбрать одну определенную возможность из нескольких. 
Усмотрение предполагает наличие нескольких вариантов, 
из которых судья управомочен выбрать один, более всего 
взывающий к нему. Говоря словами судьи Кардозо: “Другие 
случаи дают действительную возможность выбора — не 
выбора между двумя решениями, из которых об одном можно 
сказать , что оно почти наверняка правильное, а о другом, 
что оно почти наверняка неверное, но выбора, столъ тонко 


У"'" ' 1 


I* ѵ 
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п См.: КозепЬегу,. Дисіісіаі Візсгеііоп оі Ше Тгіаі Соигі Ѵіе\ѵес1 Пот АЬоѵе// 
Зугасше I,. Кеѵ. 1971. № 22. Р. 635, 63(1: "Если слово "усмотрение" сообща- 
ет умам юристов какую-либо основательную суть значения, то его цент- 
\ ральная идея, стоящая выше всех остальных, — это идея выбора". Это 
*• то, что Ллевеллин называл правом отклонений: ЬІекеІІуп К. Тііе Соттоп 
Ьа\ѵ Тгасііііоп: БесісИпё Арреаіз. 1960. Р. 219. 
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сбалансированного, что, когда оно оглашается, в нем возник- 
нут и новое правильное, и новое неверное” 2 ”. 

Таким образом, усмотрение предполагает скорее зону 
возможностей, чем просто одну позицию. Оно основывается 
на существовании ряда вариантов, открытых для судьи. Оно 
строится на существовании действительной развилки на пути. 
Судья стоит там, вынужденный выбирать, но от него не 
требуется выбрать именно определенную одну или другую 
тропу. Судья Кардозо описывает этот процесс в своем весь- 
ма образном стиле: “Тамбыли две тропы, каждая откры- 
тая, но они вели к различным целям. Развилка на дороге не 
была нейтрализована для путешественника барьером с над- 
писью “ Проезозакрыт” , перекрывающим одну из троп, Ему 
надо было напрячь свой ум, собраться с духом, пойти по 
одному или по другому пути и молиться, чтобы двигаться 
не в засаду, топъ и тьму, а в безопасность, на открытые 
пространства и на свет” 30 . 

Зона законных вариантов может быть (узкой,! когда су-' I 
дья свободен выбирать лишь между двумя законными аль- 
тернативами. Либо же спектр законных вариантов может '-\у 
быть (значительным) когда перед судьей много законных ■ 
альтернатив или их комбинаций. В этом смысле можно раз- г • 
личать узкое и широкое усмотрение. Это различие, разуме- 
ется, лишь относительное. \\ 

.■ . (уЫуй* 

. V Г ■ н г • 
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Судейское усмотрение 
и сообщество юристов 

Я уже отмечал, что- усмотрения нет там, где выбор 
заключается между законной возможностью и незаконной 
возможностью. Значение этого требования состоит в том, 
что выбирает ли судья один или другой вариант, любой вы- 
бор будет законным в рамках системы. Таким образом, ва- 
рианты определяются не физическим критерием возможно- 

Саггі ого — примечание 6. Р. 58. 

См.: Сатйого — примечание 6. Р. 59. 
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сти осуществления выбора, а юридическим критерием за- 
конности исполнения. Существование альтернативы опреде- 
ляется не ее осуществимостью, а ее законностью 11 . Не вы- 
бор делает избранный вариант законным, напротив, сам 
выбор основывается на факте, что соответствующий вари- 
ант законен 32 . Следовательно, судья не обладает усмотрени- 
' ем выбирать альтернативу, которая незаконна, даже если 
его выбор не окажется оспоренным и даже если реше- 
ние — в случае решения Верховного суда — будет сохра- 
нять силу и обязывать других. Следует проводить различие 
между властью, дающей возможность достичь определенно- 
го результата, и полномочием на это 33 . Судья пользуется сво- 
бодой выбора, только когда каждый из открытых для него 
вариантов допустим с точки зрения перспективы системы. 
Согласно этому подходу усмотрение существует только тог- 
да, когда каждая из альтернатив законна. Правовой вопрос, 
к которому применяется усмотрение, имеет не одно закон- 
ное решение, но, напротив, несколько законных решений. 
Как писал профессор С. Э. де Смит, "сказать, что кто-либо 
обладает усмотрением, означает, что у проблемы нет един- 
ственно правильного решения” 34 . 

Как мы увидим 35 , профессор Дворкин полагает, что у 
судьи нет усмотрения в том значении, в котором мы упот- 
ребляем этот термин, потому что, по его мнению, каждая 
проблема, даже самая трудная, имеет только одно закон- 
ное решение. Для нашей же цели термин "усмотрение" 


31 С другой стороны, профессор Дэвис определяет усмотрение следующим 
образом: "Публичный чиновникобладаетусмотрением, когда пределы осу- 
ществимости его власти дают ему свободу делать выбор из возможных 
вариантов действий или бездействия". Разъясняя это определение, автор 
отмечает, что "усмотрение не ограничивается тем, что разрешено или 
что законно, но включает все находящееся во власти чиновника в рамках 
"осуществимых ее пределов". Эта фразеология необходима, потому что 
значительная часть усмотрения незаконна либо сомнительна с точки зре- 
ния законности". См.: Батз — примечание 3. Р. 4. Я не принимаю этого 
подхода. Если одна из альтернатив незаконна, для выбора ее нет усмотре- 
ния, даже хотя бы она и выбиралась на практике. 

32 См.: СоІІІіеЬ С. ТЬе Ьо§іс о! Сйоісе. 1968. Р. 117. 

31 См.: Затіогіих. ІшЗіѵісіиаІ Сопбисі апб Зосіаі Когш. 1975. Р. 283. 

31 Зтіік 3. сіе. Іисіісіаі Кеѵіеѵѵ оі Асітіпізігаііѵе Асііоп. 4 іЬ ей. 1980. Р. 278. 

33 См.: примечания 93 — 102 и сопровождающий текст. 
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предполагает существование правовой проблемы, имеющей 
более одного законного решения. Как мы увидим, это труд- 
ные проблемы, и усмотрение существует поэтому только в 
трудных делах 35 . 

Возникает важный вопрос: как определить законность 
вариантов решения, имеющихся у судьи? Конечно, для это- 
го недостаточно, чтобы судья субъективно верил в то, что 
соответствующая альтернатива законна. Каков же тогда тест 
на законность варианта решения? Это нелегкое дело. У нас 
нет правовой лакмусовой бумажки, по которой можно было 
бы вычислить законность юридической возможности. Пра- 
во не создало точных инструментов или передовых лабо- 
раторных приборов для решения того, что разрешено и 
что запрещено, что законно и что незаконно. Тем не ме- 
нее существуют возможности, которые каждый знающий 
юрист может легко определить как законные, и существу- 
ют другие возможные решения, которые любой юрист не- 
медленно отвергнет как незаконные. Между этими двумя 
полюсами находятся возможности, в отношении которых 
знающие юристы могут разойтись в оценке степени их за- 
конности. Опираясь на этот стандарт знающих юристов или 
сообщества юристов 37 , я предлагаю его в качестве стан- 
дарта для определения законности возможностей. Сообще- 
ство юристов — это профессиональная точка зрения кол- 
лектива юристов в отдельном государстве 38 . Вариант зако- 
нен, если сообщество юристов считает его таковым и если 
оно реагирует на выбор этого варианта без ощущения шока 
и недоверия. Вариант незаконен, если сообщество юристов 
считает его незаконным и полагает невозможным, чтобы 
знающий юрист выбрал этот вариант. Юрист, который вы- 
бирает такой вариант, оказался бы тем самым “корчевате- 

Выражение "трудные дела" я беру у профессора Дворкина, который 
имеет "копирайт 1 на него. См.: Оюоткіп К — примечание 16. Р. 81. 

17 О '"сообществе юристов" или ‘'толковательном сообществе” ем.: Гт. 
Оідееііѵііу апб Іпіегргеіаііоп // 5іап. Ь. Кеѵ. 1982. № 34. Р. 739. 

“ См.: Сгеепатѵаіі. Оізсгеііоп ашЗ Іисіісіаі Оізсгеііоп. Р. 386; примечание 20; 
ВеІІ РоНсу Аг^итепи іп Іисіісіаі Оесізіопз. 1983. Р. 24. 
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лем письменного слова, стремящимся назвать день ночью, 
а ночь — днем” ;і0 . 

Конечно, этот стандарт неточен. Между двумя полюса- 
ми есть ряд ситуаций, в оценке которых само сообщество 
юристов разделилось. Эти ситуации нельзя бы назвать неза- 
конными, так же как о них нельзя сказать, что они закон- 
ны. Действительно, законность таких возможностей опреде- 
лит только само судебное решение. Разумеется, термин "со- 
общество юристов" тоже неточен, и, как мы видели, мно- 
гие пограничные случаи остались без четкого решения. Все 
же это не должно препятствовать нам пользоваться данной 
терминологией. Термин "разумное лицо" недостаточно то- 
чен, однако он является краеугольным камнем многих на- 
ших законов. На деле никто не может избежать ситуаций, 
когда приходится действовать в широкой сфере неопреде- 
ленности. Со временем станет возможно улучшить эту тер- 
минологию, которая с течением времени меняется сама. В 
любом случае для проверки судейского усмотрения этот тест 
представляется мне подходящим. Таким образом, мы мо- 
жем сказать, что судейское усмотрение существует там, 
где сообщество юристов предполагает для определенной 
правовой проблемы наличие более одного законного реше- 
ния. Судейского усмотрения не существует там, где сооб- 
щество юристов полагает, что для определенной правовой 
проблемы есть только одно законное решение. Там же, где 
взгляды сообщества юристов разделились, судья может по 
своему усмотрению определять, существует судейское ус- 
мотрение или нет. 

Этот критерий мнения сообщества юристов имеет целью 
побудить судью осознать необходимость различия между 
субъективными взглядами и теорией права в обществе, в 
котором он живет и действует. В то же время судье нет 
необходимости проводить опрос общественного мнения, чтобы 
убедиться во взглядах сообщества юристов. Каждый судья 


м См.: СНеаІііп іп Н.С. 1 /150. Сгсктап ѵ. ТЬе Мііііагу Ргояесиіог, 4 Р.Э. 
63, 70. 
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должен принимать такое решение для себя. Он должен ско- 
рее выразить то, что, по его представлению, является ос- 
новной концепцией общества (сообщества), в котором он 
живет и действует. Он должен наблюдать себя со стороны. 
Следовательно, тест на мнение сообщества юристов — это 
просто другой аспект основной посылки этой книги, соглас- 
но которой судейское усмотрение должно применяться 
объективно. Сообщество юристов — это один путь для отра- 
жения этой объективной концепции. 

Вывод: 

зона формальной законности 

Судейское усмотрение предполагает наличие зоны за- 
конных возможностей, каждая из которых законна в кон- 
тексте системы. Любой вариант, который находится вне этой 
зоны, по определению незаконен, и судья не вправе по 
своему усмотрению решать, выбирать его или нет. От судьи 
требуется не обращаться к этой возможности. Усмотрение, 
стало быть, определяет формальную зону законности, зону 
формальной законности. Эта зона очерчена границей, веро- 
ятно неточной, между возможностями, при которых усмот- 
рение" существует, и возможностями, при которых усмот- 
рения вообще нет. Использование судейского усмотрения 
возможно только в границах зоны. Подобная зона существу- 
ет для каждой власти, использующей усмотрение, будь то 
законодательная ветвь (которая действует в рамках консти- 
туции) или исполнительная ветвь (которая действует в рам- 
ках конституции, в рамка'х статутов и в рамках постановле- 
ний). Все же судебная ветвь особо чувствительна к вопросу 
формальной законности своих действий, поскольку на нее 
возложены власть и ответственность для установления за- 
конности действий других властей. Для судебной ветви толь- 
ко естественно проявлять повышенную осторожность и осо- 
бую требовательность к себе в этом вопросе. Тот, кто кри- 
тикует акты других, должен применять точную самокрити- 
К У к своим собственным актам. 


% 
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Предмет судейского усмотрения 

Факт, применение нормы и сама норма 

Мы определили судейское усмотрение как власть, дан- 
ную судье для того, чтобы он выбрал решение из ряда за- 
конных вариантов. Какие это варианты? В принципе они 
могут относиться к трем вопросам 40 . Первый — это факты. 
Судейское усмотрение выбирает из совокупности фактов те, 
которые кажутся необходимыми для разрешения конфлик- 
та. Вторая область — это применение данной нормы. Судей- 
ское усмотрение отбирает из различных методов примене- 
ния, которые даются нормой, один, который находит под- 
ходящим. Третья область усмотрения лежит в установлении 
самой нормы. Судейское усмотрение выбирает из норматив- 
ных возможностей вариант, который кажется подходящим. 

Судейское усмотрение и факты 

Первая область судейского усмотрения относится к ре- 
шению о фактах. Этот тип усмотрения касается, например, 
вопроса о том, присутствовал ли Икс в месте Игрек во вре- 
мя Зет или нет. Это усмотрение действительно самое важ- 
ное в судебном процессе, поскольку большинство споров, 
выносимых в суд, касается только фактов. Конечно, класси- 
ческая роль судьи состоит в установлении фактов на основе 
данного правила. Следовательно, трудность той службы, 
которую судебная система несет для общества, заключается 
во властном установлении фактов. В значительном большин- 
стве конфликтов стороны не обсуждают право или его при- 
менение, и единственное разногласие между ними относит- 
ся к тому, что в действительности имело место. В этом им 
не удается прийти к согласию, и единственный путь разре- 
шения конфликта — это передача его третьей стороне, 
объективной и независимой, которая вынесет решение о 


4,1 См.: 8іопе 8осіа1 Оітепзіопв оГ Ьа\ѵ апсі Дибіісе. 1906. Р, 674. 


Глава ) Характеристики судейского усмотрения 21 

фактах и выводах, которые из них следуют. Эта служба ис- 
полняется преимущественно судами первой инстанции, чья 
главная функция заключается в установлении фактов. 

Использует ли судья усмотрение при установлении фак- 
тов? Этот вопрос может удивить читателя, ибо в глазах не- 
сведущего человека судья, как рефери в спортивных сорев- 
нованиях 41 , может применить усмотрение только к уста- 
новлению фактов. Согласно этому подходу судья может при- 
бегать к усмотрению, даже к широкому усмотрению, при 
решении вопроса о фактах. Здесь термин "усмотрение" име- 
ет мысленную коннотацию: предполагается, что судья изу- 
чает и взвешивает, имея власть поверить или усомниться 42 . 
Но есть ли у судьи усмотрение в смысле, в котором мы 
употребляем этот термин, то есть может ли он выбирать 
между двумя или более законными результатами? Это труд- 
ный вопрос, связанный как таковой с философскими и пси- 
хологическими спорами о природе реальности. Реальность 
ли то, что судья просто "находит" и "обнаруживает", или, 
скорее, реальности не существует вообще и судья "изобре- 
тает" и устанавливает факты ? 43 Если существует только одна 
“реальная" и "настоящая" реальность, то есть ли у судьи 
усмотрение или он вместо этого обязан выбрать эту реаль- 
ность и найти ее в качестве факта в целях разрешения кон- 
фликта? Эти вопросы ключевые, однако размышление над 
ними находится вне рамок этого труда, поскольку нашим 
предметом является судейское усмотрение в нормативном 
плане, а не в фактическом. 

Судейское усмотрение и применение нормы 

Второй тип усмотрения касается выбора из ряда аль- 
тернативных путей применения нормы к данной совокупнос- 

" См.: НидНев. Киіез, РоІісу апсі Оесізіоп Макіпд // Уаіе Ь. 1. 1968. № 11. 
■р •‘Йі’і ,414. 

12 См.: Сгеепе 1У ТЬе Нісіісіаі ОГПсе (Но1сІ8\ѵогШ СІиЬ, Ргезісіепііаі АсЫгеззез). 
1938. Р. 10. 

" См.: РгапкЗ. СоигІ8 оп Тгіаі. 1949. 
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ти фактов. Часто правовая норма дает судье власть выби- 
рать между различными линиями действий, которые уста- 
новлены в ее рамках. Такое пожалование власти может быть 
выраженным, когда норма действительно сформулирована 
в терминах усмотрения. Пожалование может быть и молча- 
ливым, когда норма отсылает к стандарту поведения (на- 
пример, небрежность или разумность), или к цели (такой, 
как оборона государства, публичный порядок, наилучшая 
забота об интересах ребенка), или к ценности (например, 
справедливости, морали). В этих 'ситуациях стороны могли 
бы согласиться между собой относительно фактов, напри- 
мер о том, что рассматриваемая поездка осуществлялась 
со скоростью Икс во время Игрек и в месте Зет. Они могли 
бы также согласиться о содержании нормы. Таким образом, 
все стороны могли бы сойтись на том, что тестом для реше- 
ния о разумности поведения служит стандарт разумного лица. 
Конфликт между ними касается применения нормы к фак- 
там. В этом примере существует расхождение по вопросу о 
том, действовал ли водитель в данных обстоятельствах не- 
разумно или небрежно или же нет. 

При таком типе ситуации деятельность судьи заключа- 
ется в конкретизации. Он "переводит" нормативный декрет 
на специфический случай, находящийся на его рассмотре- 
нии. Судья Зуссмэн обсуждал это следующим образом: “ Пра- 
во — это абстрактная норма и только решение суда пере- 
водит правило законодательства в обязательный акт , 
который навязывается обществу . Судья дает праву его ре- 
альную и конкретную форму. Поэтому можно сказать, что 
статут в конечном счете кристаллизуется в форме, 
какую ему придает судья’’ 44 . 

Такие ситуации, в которых необходимо решить, как 
применить норму к данной совокупности фактов, отнюдь не 
редки. Зачастую статуты сформулированы так, чтобы выра- 
женным образом дать судам возможность применять усмот- 


44 Зивзтап. ТЬе Соигіа апсі ІЬе Ье§І8ІаІіѵе ВгапсЬ // МізЬраІіт. 1971. 
№ .3. Р. 213. 
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рениё^’ . Оправдание для этого заключается в необходимос- 
ти индивидуализации. Нельзя знать заранее, что несет с собой 
будущее, и законодательство стремится наделить суды пра- 
вом "усмотрения", чтобы достичь целей статута. Дебаты вра- 
щались вокруг желательности такого типа законодательства 
и вопроса о том, не слишком ли велика цена, которую мы 
платим за индивидуализацию. Известны слова лорда Кэмде- 
на, резко критиковавшего этот тип усмотрения: "Усмотре- 
ние судьи — это право тирана; оно всегда в неизвестности, 
оно различно у разных людей; оно случайно и зависит от 
конституции и страсти. В лучшем случае оно временами 
своенравно; в худшем — оно любой порок, глупость, безрас- 
судство, к которым склонна человеческая натура’’ 41 '. 

Даже если не разделять этот мрачный взгляд, нет со- 
мнения, что, предоставление суду права усмотрения для у 
осуществления конкретизации закона имеет наряду с пре- V- ' ^ 
имуществами ряд недостатков 47 . Они проистекают главным ) Г ?.' 
образом из невозможности предсказать последствия приме- р , 
нения усмотрения, а в результате страдают юридическая 'і 
определенность и способность планировать на длительный 
срок. 

Обладает ли судья усмотрением в отношении этого вто- 
рого типа дел? Читателя этот вопрос может захватить врас- 
плох. Может ли кто-нибудь сомневаться, что у судьи есть 
право усмотрения, когда закон выраженным образом утвер- 
ждает, что он обладает "усмотрением"? Но иногда предос- 
тавленное статутом право усмотрения есть просто усмотре- 
ние в мыслительном смысле термина и не образует усмот- 
рения, как мы его определили. Конечно, возникает вопрос, 
свободен ли судья в выборе между несколькими ВОЗМОЖНЫ- 
МИ.: ВидУаІе. ТЬе ЗіаИйогу СопГегтепІ оГ Дисіісіаі Віасгеііоп // N. 2. Ь. Г 
.1972. Р. 550; Ѵ/ехІет. Візсгеііоп: ТЬе ІІпаскпо\ѵ1ес1§есі 8іс1е оГ Ьа\ѵ // 
Тогопіо Ь. 1. 1975. № 25. Р. 120; Ріпіау. Іисіісіаі Оіасгеііоп іп Ратііу апсі 
ОіЬег Іл(і§аІіоп // МопааЬ 11. Ь. Кеѵ. 1970. № 2. Р. 221; ВиггоіѵЗ. Зіаіиіек 
апсі Д исіісіаі Оіасгеііоп // N. 2. 11. Ь. Кеѵ. 1976. № 1. Р. 7. 
ч 7 І? Та Д Итата приведена в: Ьаасв. Р. 343; см. примечание 23. 

См.; Аііуак. Ргот Ргіпсіріеа Іо Ргадтаііат: С1іап§еа іп Йіе Рипсііоп оГ іЬе 
•Шаіс ’ Ргосеаа апсі ІЬе Ьалѵ // Іо\ѵа Ь. Кеѵ. 1980. № 65. Р. 1249. 
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ми путями конкретизации данной нормы. Я намерен рассмот- 
реть этот вопрос в свое время. 

Судейское усмотрение и сама норма 

Третий тип усмотрения касается выбора между различ- 
ными альтернативами, относящимися к самой норме. Это 
положение дел обнаруживается в ряде типичных ситуаций. 

у Во-первых,) иногда имеется данная правовая норма, и 
вопрос касается сферы ее действия. Данная норма может 
быть статутной, и вопрос заключается в толковании сферы 
действия этой нормы. Например, израильский Ордонанс о 
гражданских правонарушениях устанавливает 48 , что обязан- 
ность проявлять осторожность существует в отношении всех 
лиц всякий раз, когда "разумному лицу следовало бы в дан- 
ных обстоятельствах ожидать, что при обычном ходе собы- 
тий оно, вероятно, было бы затронуто". Какова сфера при- 
менения этого правила ? 49 Возлагает ли оно на индивида обя- 
занность спасать другое лицо от опасности? Обязывает ли 
оно государственный орган не проявлять бездействия и ис- 
пользовать свои властные полномочия? Возлагает ли оно 
обязанность на врача не проявлять небрежности в отноше- 
нии лица, которое без этой небрежности никогда бы не ро- 
дилось ? 511 Данная норма могла бы быть правилом общего пра- 
ва, и в этом случае вопрос касается сферы действия гаііо 
бесісіепсіі'. Включает ли вытекающая из общего права обя- 
занность действовать разумно также обязанность действо- 
вать эффективно? Во всех этих случаях имеется данная пра- 
вовая норма и вопрос касается толкования сферы примене- 
ния нормы, ёо-вторый), иногда обнаруживаются нормы, ко- 


*"См.: Секция 36 Ордонанса о гражданских правонарушениях (Новая ре- 
дакция). 

<я См.: Г1етіп§ Тііе Ьа\ѵ оГГогік. 6 ІІ1 ей. 1983; 8тііН ІлаЪіШу іп 1Чеё1і§епсе. 
1984. 

' м Вопрос о "неправомерной жизни". Израильский Верховный суд возло- 
жил ответственность на врачей по отношению к ребенку и его родителям: 
С. А. 518/82. 2еіІгоП!ѵ. Каіг. 

* Основание решения (лат.). — Прим, перге. 
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торые взаимно несовместимы. Судья должен определить 
наличие несовместимости и отдать предпочтение одной из 
- норм. В-третьих,) иногда имеется норма общего права, с ко- 
торой суд не согласен, и возникает вопрос, должен ли суд 
"отклониться от нормы и установить иное правило или нет. 
В других случаях встречается правовой вакуум или лакуна, 
которые суд должен восполнить, выбирая нормативный ва- 
риант. 

Вопрос, причем самый трудный вопрос из всех, заклю- 
чается в том, обладает ли судья при этом третьем типе слу- 
чаев правом на усмотрение? Есть ли ситуация, в которой 
судья стоит перед двумя нормативными возможностями, 
каждая из которых законна в контексте системы? Как мы 
уже сказали, имеются те, кто считает, что никакого тако- 
го усмотрения не существует, даже в трудных случаях, 
поскольку, по их утверждению, каждая правовая проблема 
имеет только правильное решение. Как я отмечал, я не 
разделяю этого взгляда. По этому вопросу я выскажусь 
ниже. 

Различие между разными объектами 
судейского усмотрения 

Я говорил о трех объектах судейского усмотрения — 
факте, применении нормы и самой норме. Первый тип ус- 
мотрения касается фактов в сопоставлении с нормой; второй 
тип имеет дело с нормой в сопоставлении с фактами; третий 
включает норму в сопоставлении с нею самой и прочей час- 
тью нормативной системы. Различие между тремя объекта- 
ми судейского усмотрения затуманено. Трудность заключе- 
на в том факте, что у пас нет точных инструментов для 
определения, что образует факт, а что — норму и где про- 
ходит граница между ними. Более того, судья не может ре- 
шить о фактах, пока не сформулирует для себя, хотя бы на 
первый взгляд, что говорит закон, поскольку число фактов 
бесконечно, а он должен сосредоточиться на тех, которые 
имеют отношение к делу, что определяется законом. Одна- 
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ко судья не может определить закон, пока хотя бы только 
по первому впечатлению не займет позицию в отношении 
фактов, поскольку число законов велико, а он должен со- 
средоточиться на законе, который применяет, что опреде- 
ляется природой фактов. Существует, стало быть, внутрен- 
няя связь между нормой и фактом 51 . Оба являются предме- 
том судебного установления благодаря их внутренней и вза- 
имной зависимости. Норма просеивается сквозь факты и со- 
средоточивается только на тех, которые имеют отношение 
к делу. Факты сортируются через нормы и сосредоточива- 
ются только вокруг тех, которые применяются. Следователь- 
но, образ судьи, имеющего дело только с фактами, — миф. 
Судья должен заниматься нормами и фактами в одно и то 
же время. 

Иногда эти три объекта судейского усмотрения обру- 
шиваются на судебное решение. Возьмем вопрос о том, раз- 
решать ли родителям отзывать свое согласие на усыновле- 
ние их ребенка. Израильский Закон об усыновлении детей 
(1981) оговаривает, что отзыв есть предмет усмотрения 
суда 52 , который руководствуется принципом наибольшего 
блага для усыновляемого 53 . В этой ситуации судья должен 
установить факты, касающиеся благополучия ребенка (ус- 
мотрение первого типа). Он не может сделать это, не уста- 
новив значения термина "наибольшее благо для усыновляе- 
мого": идет речь о благе ребенка только на короткое время 
или судье надо принять во внимание долгосрочную перс- 
пективу и как ему сбалансировать эти две позиции в случае 
конфликта между ними (усмотрение третьего типа). Судья 
должен установить, чего требует наибольшее благо усы- 
новляемого в имеющихся обстоятельствах (усмотрение вто- 
рого типа). Как мы отмечали, все это сделано в едином су- 
дебном постановлении и связано с различными стадиями 
процесса. Однако иногда нельзя избежать резкого различия 


31 См.: Сиеіо-Ниа Іисіісіаі МеІІюсЦ оГ Іпіегргеіаііоп оГ іЬе Ца\ѵ. 1981. 
Р. 25. 

32 Ш. : Секция 10 Закона об усыновлении ребенка (1981) . 

33 Ш. : Секция 1 (Ь) Закона об усыновлении ребенка (1981). 
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между стадиями. Так, суд может использовать набор крите - 
р Иев для пересмотра решений исполнительной ветви власти 
по вопросам факта или применения законов и другой набор 
критериев для пересмотра вопросов права 54 . 

Пределы судейского усмотрения 

Ограниченное усмотрение 

и абсолютное усмотрение 

Я проводил различие между узким усмотрением и ши- 
роким усмотрением. Это различие относится к числу закон- 
ных вариантов, открытых для судьи: когда усмотрение уз- 
кое, число вариантов мало, хотя никогда не опускается ниже 
двух; когда усмотрение широкое, число вариантов велико. 
Другое различие принимает во внимание степень дирек- 
тивности и ограничения, которой закон наделяет лицо, при- 
меняющее усмотрение при выборе из разных альтернатив 
(будь они широкими или узкими). Это различие касается не 
числа вариантов, а скорее степени свободы, которой обла- 
- дает улравомоченная сторона — в отношении как формы, 
так и содержания — при выборе из существующих вариан- 
тов. Различие сосредоточивается на процедурных и матери- 
альных критериях, которые следует учесть при выборе из 
разных вариантов. Определение термина "усмотрение" как 
свободы выбора из числа законных альтернатив требует, 
чтобы существовала область, в которой управомоченная сто- 
рона свободна выбирать между разными вариантами; если 
такой области не существует, усмотрение исчезает. Однако 
размер этой области выбора может варьироваться. Если в 
сфере размышления и процесса принятия решения имеется 
лить несколько ограничений, то тогда число вопросов, ко- 
торые управомоченное лицо должно принять во внимание 
нри выборе из вариантов, велико. Если же метод решения и 
число и характер факторов оставлены для субъективного 

‘ См.: ^а}{е Ь. Цкіісіаі Сопігоі оГ АгішіліЫгаііѵе Асііоп. 19С5. Р. 572. 
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определения носителя усмотрения, который может решать, 
"исходя из того, что ему представляется наилучшим, при 
любом размышлении, какое ему захочется осуществить, мы 
говорим, что носитель власти пользуется (абсолютным ус- 
мотрением. . 

С другой стороны, если число и природа соображений 
не оставлены на субъективное решение лица, обладающего 
правом на усмотрение, и ему не разрешено принимать лю- 
бое решение, какое он счел бы подходящим, но, напротив, 
он ограничен условиями и формы решения, и сферы факто- 
ров, которые он может принимать во внимание, мы гово- 
рим, что управомоченное лицо обладает правом лишь огра- 
ниченного усмотрения 55 . ") 

Судейское усмотрение никогда не абсолютно 

Судья не имеет права на абсолютное усмотрение. Лю- 
бое осуществление усмотрения в контексте права, будь то 
со стороны законодательной, исполнительной или судебной 
власти, подчинено ограничениям, установленным для него 
законом. Усмотрение, осуществляемое в силу права, никог- 
да не а б с оліотноГ Д аже если статутное провозглашение прямо 
устанавливает, что жалуемое им усмотрение является аб- 
солютным, это усмотрение толкуется 55 как требующее от 
носителя власти действовать согласно определенным проце- 
дурам (таким, как обеспечение заслушания и действие бес- 
пристрастно), чтобы таким путем достигать целей законода- 
тельства, из которого выводится его власть. Слова замести- 
теля Главного судьи Шимона Аграната 57 , который имел дело 

“См.: МасСогтіск— примечание 20. Р. 251. 

м Так, в принципе возможно создать абсолютное усмотрение. Моя кон- 
статация, что усмотрение, осуществляемое в силу права, никогда не аб- 
солютно, есть толковательная констатация. Если все законодательство 
говорит, что усмотрение является абсолютным, это толкуется — как ог- 
раниченное усмотрение. Но законодатель может выйти за эти пределы и 
прямо установить, что абсолютное усмотрение не ограничено. Это также 
требует толкования, однако добросовестный толкователь придаст этому 
все то значение, которое вытекает из цели законодателя, 
и См.: Н.С. 241/00. Кагбозіі ѵ. ТЬе Ке§і$1гаг оі" Сотрапіез, 15 Р.Б. 1151. 
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с административным усмотрением, в равной мере примени- 
мы кусмотрению судейскому: "Общий прииципзаключает- 
сЯ в том, что каждый административный орган должен 
действовать внутри четырех углов цели, для которой за- 
КО іі наделил его властью по данному вопросу; и это правило 
применяется также к власти, которую он может осуще- 
ствлять по “ абсолютномуусмотрению” . Отсюда следует, 
что там, где суд установит, что использование этого типа 
власти — в столь широкой мере, каким может бытъ ус- 
мотрение, правом которого наделен административный 
орган, — осуществлено с целью, которая чужда статутно- 
му намерению, суд вмешается, если это прямо не запрещено 
ему языком статута ” 38 . 

Тот же принцип вытекает из заключения Верховного 
суда при повторном слушании дела Кардоша. Судья Зуссмэн 
писал: “Однако усмотрение, которое предоставлено адми- 
нистративному органу, даже если оно абсолютное, всегда 
привязано к обязанности, которую этот орган должен вы- 
полнить, а именно к задачам администрации, ради кото- 
рых орган управомочен действовать по своему усмотре- 
нию; как бы велика ни была свобода выбора, она никогда не 
будет неограниченной” 

Суд подчеркнул этот же самый принцип в деле Кахане, 
где я сказал: “ Конечно, статутное усмотрение может быть 
широким или узким, но оно всегда ограничено. Число воз- 
можностей, открытых для принимающего решение, может 
бытъ большим или малым, но свобода выбора из них никогда 
не является неограниченной. Таким образом право гаран- 
тирует свободу индивида. . . Эти принципы применяются 
к любому усмотрению, сила которого выводится из ста- 
тутного провозглашения. Они применяются к усмотре- 
Нию любого должностного лица исполнителънойлетви вла- 
сти. у)ти принципы применяются к любому должностно- 
му лицу законодательной ветви власти ” 1 ’ 0 . 

,„См.: Н.С. 241/00 — примечание 57. Р. П02. 

Гі < ~ М : Р.Н. 16/61 — примечание 25. Р. 1216. 

< “ м: Н.С. 742/84, КаЬапе ѵ. ТЬе СЬаігшап о Г Ше Кпсжсі еі аі., 39 Р. 19.(4) 85, 92. 
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Поэтому судейское усмотрение, сила которого всегда . 
выводится из права, будь то конституция, принятый зако ~ 
нодателем статут или общее право, никогда не абсолютно. 
Конечно, так же, как мы опасаемся абсолютного усмотре- 
ния в административной сфере, опасаемся мы его и в сфере 
судебной. Звездный час права наступает, когда оно одновре- 
менно вводит ограничения для административного, законо- 
дательного и судейского усмотрения. Часто повторяются 
слова судьи Уильяма Дугласа "абсолютное усмотрение, как 
коррупция, означает начало конца свободы” 1 ’ 1 . Он продол- 
жил разработку этой идеи в другом деле: “Право достигло 
своего апогея, когда оно освободило человека от неограничен- 
ного усмотрения любого правителя, любого гражданского или 
военного чиновника, любого бюрократа. Когда усмотрение 
абсолютное, человек всегда страдал... Абсолютное усмот- 
рение — безжалостный хозяин. Оно больше разрушает сво- 
боду, чем любое из других изобретений человека ” 1,2 . 

Даже самое абсолютное усмотрение должно ограничи- 
вать себя рамками статута, который его создал. Никакая 
судебная власть никакой судебной инстанции никогда не 
бывает абсолютной. Любая судебная власть любого суда, 
особенно Верховного суда, всегда ограничена. 

Судейское усмотрение 
как ограниченное усмотрение 

Как я показал, судейское усмотрение не абсолютно. Спо- 
соб выбора из возможностей и факторы, которые следует 
принять во внимание при отборе, не оставлены на субъек- 
тивное решение судьи, и он не вправе решать о них так, 
как ему покажется удобным 1 ’ 3 . 

01 См.: 8іаІе оГ №\ѵ Уогк ѵ. Чпііесі Зіаіез, 342 11.8. 882, 884 (1951). 
г, г См.: Гіпііей 8Шез ѵ. \Ѵип<Зег1ісЬ, 342 11.8. 98, Ю1 (1951). коо 

ЧСм • 1-0ГСІ 5сагтпап іп Бирогі 8іее1к І_Ш. ѵ. 8ігз [1980] 1 АН. Е.Я. 551: 
"Правовые системы различаются по широте дискреционной власти, по- 
жалованной судьям; но в развитых обществах пределы образуют неиз- 
менную структуру, и за них судья не может выходить. Правосудие в 
таких обществах не вверяется неуправляемому, хотя бы и опытному, 
мудрецу, сидящему под раскидистым дубом”. 
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Другими словами, существуют ограничения, которые 
связывают судью в отношении способа, каким он произво- 
дит вь ібор между возможностями (процедурные ограниче- 
ния), и в отношении доводов, которые он принимает во вни- 
мание П Р И выборе (материальные ограничения]). Как писал 
лорд Мэнсфилд, "усмотрение, когда применяется судом пра- 
восудия, означает здравое усмотрение, руководимое пра- 
вом. Оно должно управляться правилом, а не норовом; оно 
должно быть не произвольным, неопределенным и фантас- 
тичным, но законным и правильным” м . Главный судья Джон 
Маршалл занял подобную же позицию в отношении приме- 
няемого судьями усмотрения: "Когда им сказали применять 
усмотрение, речь шла о чисто юридическом усмотрении, об 
усмотрении, которое должно применяться при открытии 
предусмотренной правом процедуры; а когда она открыта, 
долг Суда ей следовать. Судебная власть никогда не осуще- 
ствляется в целях осуществления воли судьи, но всегда в 
целях осуществления воли законодателя, или, другими сло- 
вами, воли закона” 1 '*. 

Это общие утверждения, требующие конкретизации. Бо- 
лее конкретный подход можно найти в словах судьи Кардо- 
зо: “Д анасвобода выбора, как руководить выбором? Полной 
свободы, нестесненной и неуправляемой, там никогда нет. 
Тысяча ограничений — продукт отчасти статута, отчас- 
ти прецедента, отчасти неопределенной традиции или бес- 
смертной техники — окружают и связывают нас, даже когда 
мы думаем о себе, что занимаем позицию свободно и на про- 
сторе. Непостижимая сила профессионального мнения да- 
вит на нас, как атмосфера, хотя мы и не чувствуем ее веса. 
Узка в лучшем случае любая свобода, которая предназначена 
для нас” (і,; . 

В другом месте он добавил: “Судья, даже если он свобо- 
ден, все же не полностью свободен. Он не может вводитъ 
новшества для собственного удовольствия. Он не стран- 

Гс^ІГѵ. -ѵѵіікез (1779) 4 Вигг. Яер. 2527, 2539. 

к См.: ОзЬогп ѵ. Тйе Вапк оі іЬе Гіпііесі Зіаіез, 22 118. 738, 806 (1824). 

См.: СаЫога — примечание 6. Р 00 — 01. 
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ствующий рыцарь, скитающийся по доброй воле в поисках 
своего идеала красоты или добра. Он должен черпать свое 
вдохновение из освященных принципов. Ему не следует под- 
даваться порывам чувств , смутному и неконтролируемо- 
му добросердечию. Ему надлежит использовать усмотре- 
ние, зная традиции, систематизируя аналогии, соблюдая 
дисциплину системы и подчиняясь “изначальной необходи- 
мости порядка в общественной жизни”. Остающееся поле 
для усмотрения при всей совестливости достаточно ши- 
рок о” 67 . 

Профессор Харт также адресовал судейскому усмотре- 
нию ограничения: "В этом пункте судьи опять могут де- 
лать выбор, который не является ни пр оизвольнглм, ни ме- 
ханическим, и часто демонстрировали характерные судей- 
ские добродетели , для чего имели особые возможности, при- 
няв правовое решение, объясняющее, почему некоторые чув- 
ствуют нежелание называть такую судейскую деятель- 
ность “ законодательной ” . Эти добродетели суть: беспри- 
страстность и нейтральность при рассмотрении альтер- 
натив; размышление о том, чей интерес будет затронут, и 
забота о том, чтобы развернуть некоторые приемлемые 
общие принципы в качестве базы, обосновывающей реше- 
ние” 6 *. 

Таковы два главных типа ограничений — процедурные 
и материальные. 

Ограниченное судейское усмотрение: 
процедурные ограничения 

Способ, которым судья выбирает из открытых для него 
вариантов, не оставлен на его необузданное усмотрение. Есть 
ограничения по процедуре, которым он должен следовать, 
и характерным чертам, которые он должен продемонстри- 

г ' 7 СагУоіо в. ТЬе Ыаіиге о? Ійе Щсіісіаі Ргосезз. 1921. Р. 141. 
м См.: Нагі — примечание 12. Р. 200. 
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ровать в течение этого процесса 69 . Эти ограничения можно 
сгруппировать под общим заголовком "Справедливость”. Фун- 
даментальная характеристика процесса — это беспристрас- 
тность 70 . Судья должен обращаться со сторонами одинаково, 
давая им одинаковые возможности во время разбиратель- 
ства. Он не должен иметь никакой, хотя бы отдаленной, 
личной заинтересованности в исходе дела. Он должен да- 
вать сторонам возможность заявлять свои аргументы. Усмот- 
рение должно основываться на доказательстве, предъявля- 
емом судье. Его решение должно быть мотивировано. Это 
требование, чтобы судья объяснил свое решение, особенно 
важно. Любой, кто имеет опыт написания заключений, зна- 
ет это. Идея, которая завладевает мыслями лица, — это 
одно. Изложить ее словами — это вообще совсем другое. 
Много есть идей, провал которых был вызван необходимос- 
тью объяснить их, поскольку в них содержалась только внут- 
ренняя сила, для которой найти обоснование оказалось не- 
возможно. Обязанность изложить мотивы принадлежит к чис- 
лу самых важных проблем, с которыми сталкивается судья, 
стремящийся применить усмотрение. Судья Ландау описал 
это следующим образом: “ Правосудиес использованием ус- 
мотрения не должно становиться произвольным правосу- 
дием. Нет лучшего испытанного пути для избежания этой 
опасности, чем полное разъяснение судебного решения. Этот 
вид разъяснения тренирует у судьи четкость мышления и 
умение выносить на белый свет свои мотивы, включая ин- 
туитивные мысли, на которые ссылался Паунд, помимо под- 
сознательных, чтобыони выдерживали испытание крити- 
кой в апелляционном суде, у профессионалов и у широкой 
публики” 7 ' . 

ІІІр *-ч ’ 1 — " ' 

от от вопрос относится не только к судейскому усмотрению. Он суще- 
ствует при любом усмотрении. См.: 8иттег$. Еѵа1иаІіп§ апсі Ітргоѵіщ 7 
Ье§а1 Ргосеззез — А Ріеа Іог "Ргосезз Ѵа1ие$" // Согпеіі Ь.й. 1974. № 1. Р. 60. 

см.: Ескко/. Ітрагііаіііу, 8ерагаІіоп оі Росѵеге апб Щсіісіаі ІпДррепсіеп- 
Ѵр / Зсапсітаѵіап Зіисііез іп Ьасу. 1905. № 9. Р. 11; Цис кг. ТЪе Соттоп 
р'У Щсіісіаі Ітрагііаіііу аті Шс1§е-МасІе Ьа\ѵ // Ца\у 0. Кеѵ. 1982. № 29. 
у Нос/Иск апсі Оеиіяс/і. Щсіісіаі Ьееііітасу апсі іЬе Безіпіегезіеё 
// Ноізіга Ь. Кеѵ. 1978. № О. Р. 749. 

см : Ьапсіаи — примечание 17. Р. 303. 
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Эти процедурные ограничения устанавливают рамки для 
поведения судьи как внутри, так и вне здания суда. В поме- 
щении суда он должен действовать достойно. Столь же дос- 
тойно он должен действовать вне помещения суда. Быть су- 
дьей — это не профессия. Это образ жизни. Следовательно, 
в ходе процесса судья должен дистанцироваться от сторон и 
их юристов. Свою жизнь он должен строить так, чтобы это 
было совместимо с его судейской должностью. Говоря сло- 
вами судьи Робинсона: “ Даннажому-либо власть выноситъ 
решения в формальных судебных производствах сочетает 
высочайшую честь и тяжелейшую ответственность ; те, 
кто принимают на себя эту ролъ судьи, не могут больше 
участвовать в повседневном бытовом общении так же сво- 
бодно, как другие. Они имеют обязанность перед судебной 
системой, членство в которой они приняли, бытъ разборчи- 
выми, чтобы сохранитъ свою целостность за счет, если не- 
обходимо, “соседей, друзей и знакомых, деловых и социальных 
отношений” . Это их “доля” в их “эпохе и поколении”, и 
тот, кто не желает приноситъ жертвы, не годится для 
должности” 12 . 

Отсюда вытекают этические правила, писаные и непи- 
саные, которыми судья руководствуется при осуществле- 
нии своей судейской функции. Эти правила должны уста- 
навливать баланс между ограничениями, возлагаемыми на 
лино в качестве судьи, и свободой, которая должна быть 
дана судье как личности. Надо следить за тем, чтобы в этом 
балансе не преувеличить никакую из сторон. Слишком боль- 
шая свобода может затронуть справедливость судебного про- 
цесса. Недостаточно, чтобы свершилось правосудие; право- 
судие должно также выглядеть свершившимся. Судьи ра- 
ботают и живут в стеклянной башне. Публика наблюдает за 
их поведением как в здании суда, так и вне его. Тот, кто 
поступает неподобающим образом вне суда, утратит уве- 
ренность публики в том, что он поступит подобающим обра- 

« См.: Ргоі'езвіопаГ Аіг ТТаПіс Сопігоііегз Ог§. ѵ. РХ.К.А., Р. 2сР № 547. 
Р. 599, 085 (1982). 
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зом в четырех стенах здания суда. Однако не следует до- 
пускать преувеличения также в другом направлении и изо- 
лировать судью от общества, в котором он живет. Судья дол- 
жен знать настроения общества, в котором он служит судь- 
ей. Он должен знать нацию и разнообразие ее проблем. Он 
должен поэтому находиться в контакте с широкой публикой. 
Я обсудил этот вопрос при рассмотрении дела: “ Не следует 
бросаться из одной крайности в другую. Не надо возводитъ 
стену между судьей и обществом, в котором он действует. 
Судья — часть своего народа. Временами он сидит в башне 
из слоновой кости, но эта башня представляет собой хол- 
мы Иерусалима, а не греческий Олимп. Судья — гражданин, и 
хороший судья должен бытъ хорошим гражданином. Он дол- 
жен вноситъ свой вклад в строительство своего общества’’ 720 . 

Отсюда вытекает, что судья может принимать на себя 
неюридические функции, хотя он должен ограничить себя в 
таких видах деятельности, которые многочисленны и раз- 
нообразны, — это не затронет доверия общественности к 
судебной системе. 

Ограниченное судейское усмотрение: 
материальные ограничения (разумность) 

Существуют ли материальные ограничения судейского 
усмотрения? Конечно, судья должен действовать на основе 
принятых правил толкования и на основе правил системы, 
относящихся к общему праву и восполнению пробелов в си- 
стеме. Однако если он поступает таким образом и действует 
в пределах этих параметров, то существуют ли материаль- 
ные ограничения, которым подвергается использование су- 
дейского усмотрения? Так, например, судья проверяет язы- 
ковые варианты статутного правила. Он встречается с ря- 
Д° м возможностей, относящихся к цели законодателя. Нала- 
гают ди правила системы ограничения на использование су- 
дейского усмотрения уже с этой стадии? 

** ( - м ' : Н С. 547/84. СаЬап ѵ. Мілівіег Гог Ке1і§іои8 АіТаігз. 40 Р.О.(4) 141. 
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Вопрос далеко не легкий. Ответ зависит от индивиду- 
ального философского правопонимания и от индивидуаль- 
ных взглядов, касающихся правового мышления и роли су- 
дьи в обществе™ Есть разные подходы к этим проблемам. 
"Натуралисты" не соглашаются с "реалистами", и обе эти 
группы не соглашаются с "позитивистами". Все согласны, 
что судья не может просто подбросить монету и решить, 
опираясь на результат, какую из возможностей выбрать. 
Однако отсутствует общий подход к типу факторов, кото- 
рые судья может взвесить. Одни настаивают, что судья при 
принятии решения использует объективные критерии. Дру- 
гие оставляют это на субъективное ощущение судьи. Что 
касается меня, то у меня нет адекватной подготовки, чтобы 
занять философскую позицию в споре между различными 
философскими школами. Я могу просто выразить свою соб- 
ственную точку зрения, свою личную судейскую филосо- 
фию, которая основывается, с одной стороны, на изучении 
различных философских подходов, а с другой стороны, на 
моем опыте судьи. 

Мне представляется, что материальные ограничения 
могут быть сведены к заключению, что у судьи есть обязан- 
ность использовать свое усмотрение разумно 7,1 . Он должен 
действовать так, как разумный судья стал бы действовать 
при данных обстоятельствах дела™. 

Для этого есть объективный тест. Он включает, конеч- 
но, запрещение произвола, однако содержит и нечто боль- 
шее. В центре этого определения находится требование, 
чтобы судейское усмотрение было рациональным 7 ” и чтобы 


71 См.: См.: Нагі — примечание 12; Каг — примечание 12; Маг.Согтіск — 
примечание 20. 

71 Как я сказал при рассмотрении дела Н.С. 547/84. ОННаетак ѵ. Катаі 
Уізііаі, 40 Р.Б. (1), 113, 141: "Судья не вправе подбрасывать монету. Он не 
вправе рассматривать те факторы, которые ему захочется рассмотреть. 
Он должен размышлять разумно". 

77 См.: Роііоск. Чисіісіаі Саиііоп ашЗ Ѵаіоиг // Ьа\ѵ (ф К.еѵ. 1929. № 45. Р. 293, 
294. 

7,7 См.: Ргеиисі.КаГюпаНіу іп Дисіісіаі Бесізіош // 7 N017105, Каііопаі Оесізіопз / 
С. Ргірсігісіі есі. 1964. Р. 107; 51ежг Н. ТЪе Агі оГ 1ш1§тепІ апсі ОіЬег ЗПісІіез. 
1962. Р. 36. 
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он0 сознательно принимало во внимание структуру и раз- 
витие нормативной системы, судебных учреждений, кото- 
рые создают и применяют эти нормы, и взаимоотношения 
между судебной, законодательной и исполнительной ветвя-* 
■ ми власти. 

- "Иногда требование разумности будет показано в про- 

стом решении. В этих случаях в конечном счете не будет 
никакого усмотрения. Часто, однако, требование разумнос- 
ти будет указывать лишь на зону разумного. Соображения 
разумности будут создавать широкую зону, в пределах ко- 
торой существует более одной возможности 77 . Разумность, 
по существу, — это процесс, а не только результат. Броса- 
ние монеты может привести к нужному итогу, однако про- 
цесс этот не может быть назван разумным. Разумность — 
это сознательная интеллектуальная борьба между несколь- 
кими законными возможностями, в которой судья применя- 
ет объективные стандарты. Тогда единственная обязанность 
судьи заключается в том, чтобы из выстроившихся перед 
ним возможностей выбрать одну, которая кажется ему наи- 
лучшей 78 . Как сказал профессор Раз: “ В рамках признан- 
ных границ их правотворческих полномочий суды действу- 
ют и должны действовать просто так, как действуют 
законодатели, а именно они должны пршшлштъте правила, 
которые считают наилучшими. Это их единственная 
остающаяся правовая обязанность. То, что эта обязан- 
ность — правовая, прямо вытекает из факта, что в силу 
права судам не разрешено действовать произвольно, даже 
когда они творят новое право. Они должны осуществлять 
правосудие, чтобы достичь наилучшего решения’’ 79 . 

Так, использование судьями усмотрения при выборе воз- 
можности, "которую они считают наилучшей", совершается 
в рамках признанных границ их правотворческих полномо- 

п См.: Н.С. 547/84 — примечание 74. Р. 141. 

См.: Сіагк. ТЪе Ілтііз оГ Іисіісіаі ОЪіесПѵИу // Ат. II. Ь. Неѵ. 1963. № 12. 
Р. 1—10. 

См.: Каі — примечание 12. Р. 197. 
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чий”. Поэтому выбор наилучшей альтернативы делается внут- 
ри, а не вне пределов зоны разумности”". 

Отрицает ли эта обязанность действовать разумно, вклю- 
чая обязанность выбирать наилучшее решение в пределах 
зоны разумного, существование судейского усмотрения? 
Ответом будет: нет. Зона разумного часто содержит ряд воз- 
можностей, и обязанность разумным образом выбирать из 
разноообразных возможностей не вынуждает судью делать 
какой-то особый выбор; скорее она открывает перед ним 
ряд возможностей. Таким образом, стандарт разумности, 
примененный в двух подобных случаях, не обязательно при- 
водит к идентичным решениям. Два разумных судьи могут 
не соглашаться между собой и, однако, действовать разум- 
но. А третий судья, действуя согласно стандарту разумнос- 
ти, мог бы оказаться перед настоящей дилеммой. Для этого 
есть много возможных оснований. И хотя принцип разумно- 
сти требует от судьи рассмотрения разнообразных систем- 
ных факторов, он точно не устанавливает, какой вес дол- 
жен быть придан этим факторам. В итоге различные судьи 
могут прийти к различным разумным результатам. Здесь 
признается наличие судейского усмотрения” 1 . Профессор 

|ш В цитированном абзаце профессор Раз отмечает, что судья должен 
действовать как законодатель. Тем не менее он сам подчеркивает, что 
ограничения, налагаемые на судейское усмотрение, могут приводить к 
тому, что достигаемые судьей результаты будут отличаться от тех, кото- 
рых достигает законодатель. Профессор Раз (см. примечание 12. Р. 193) 
утверждает: "Ограничение правотворческой власти судов и существова- 
ние правовой обязанности, кою им надлежит соблюдать при осуществле- 
нии такой власти, могут помешать судам принять наилучшее правило и 
могут вынудить их при случае принять не самое лучшее решение, а как 
бы следующее за ним по качеству". Эта формулировка не кажется мне 
удачной, а ссылка на законодателя может ввести в заблуждение, И судья, 
и законодатель могут оба желать достичь ‘'наилучшего”, однако "наилуч- 
шее" у каждого из них различно. "Следующее за наилучшим по каче- 
ству" решение законодателя является "наилучшим" решением судьи. 

См.: МасСогтіск— примечание 20. Р. 125: "Усмотрение является тогда 
действительно ограниченным усмотрением, когда это усмотрение заклю- 
чается в праве давать решение, которое наилучшим образом оправдано в 
пределах тех требований, и когда оно является единственным усмотрением 
независимо от того, можно ли им злоупотребить или перейти его границы 
[С*иі$ сивіосііеі ірзоз сизіесіеі? — Кто устережет самих сторожей? (лат.)]. 
Однако хотя это только ограниченное усмотрение, оно — не то, что Двор- 
кин имеет в виду, говоря об усмотрении в слабом" смысле, со всем тем, 
что под этим подразумевается. Это требование и устойчивая теория гово- 
рят нам, какими способами аргументирования обосновать решение, но они 
не устанавливают, какое решение в конце концов полностью обоснованно. 
В их рамках может возникнуть много пунктов теоретического несогласия, 
которое в принципе может быть разрешено, но сохраняется неисчерпае- 
мая остаточная область чисто практического несогласия". 
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Кент Гринэволт подчеркнул это, говоря: "Я полагаю... что, 
когда судья оставлен решать среди противоречивых и слож- 
ных теорий морали и социальной философии, каждая из ко- 
торыхможет найти какую-то поддержку в нашей струк- 
туре власти, все, от чего юридическая профессия зависит, и 
все, чего создатели государств и конституционных поло- 
жений могут разумно ожидать, это то, что судья действу- 
ет разумно и сознательно выбирает теории, которые по- 
лагает самими здравыми. Если эти два необходимых тре- 
бования удовлетворены, мы не думаем, что действия судьи 
заслуживают упрека — типичного последствия ощутимой 
неудачи в выполнении долга, даже хотя бы мы действовали 
различно. По крайней мере в этом смысле мы можем ска- 
зать, что судья обладает правом усмотрения, когда стал- 
кивается с очень трудными делами” 82 . 

И в другом месте он говорит: "Наличие обязанности ре- 
шать сознательно и внешний стандарт правильного реше- 
ния недостаточны сами по себе, чтобы свидетельствовать об 
отсутствии усмотрения”” 1 . 

Таким образом, процедурные ограничения (справедли- 
вость) и материальные ограничения (разумность) сокраща- 
ют свободу судьи в производстве выбора, причем все они 
делают это с учетом способа выбора и с учетом природы 
факторов, которые судья может принять во внимание. Од- 
нако даже после того, как к ним всем прибегли, будут все 
еще случаи, наверняка немногие, в которых судья будет 
свободен выбирать из ряда возможностей без того, чтобы 
его выбор управлялся правовой системой. 

Проблема: 

существует ли судейское усмотрение? 

Хотя и в ограниченном виде, но судейское усмотрение 
существует. Однако этот вывод оспаривается целым течени- 
ем в современной мысли, которое считает, что для каждой 

"См.; СгеетшшаД — примечание 20. Р. 377. 

ІЬісІ. Р. 368. 
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правовой проблемы, даже самой трудной, есть одно и толь- 
ко одно законное решение, которое судья обязан принять. 
Согласно этому подходу, судейского усмотрения не суще- 
ствует. Те, кто придерживается этой точки зрения, соглас- 
ны, конечно, что судейское усмотрение никогда не бывает 
абсолютным, однако далее они считают, что в той же са- 
мой мере оно и не ограничено. По их мнению, судейского 
усмотрения нет вообще (в том смысле, в каком мы его пода- 
ли), и все, что остается, — это усмотрение в ментальном 
смысле, то есть как мыслительный акт. Конечно, они при- 
знают, что акт правосудия — это не механическая дея- 
тельность, но скорее деятельность, требующая взвешива- 
ния и сопоставления, однако они настаивают, что в конце 
этого процесса каждая правовая проблема, сколь сложной 
бы она ни была, имеет единственное законное решение, 
которое судья должен отобрать. 

Каждая правовая проблема 
имеет одно законное решение 

Профессор Дворкин 84 и те, кто разделяет его взгля- 
ды 85 , полагают, что каждая правовая проблема имеет одно 
законное решение. По их мнению, даже в трудных делах 
судья никогда не свободен выбирать из альтернатив, кото- 
рые все находятся в пределах права. Согласно этому подхо- 
ду, даже в трудных делах правовая норма управляет судь- 
ей, принуждая его выбирать одну из возможностей и толь- 
ко одну эту. Трудные дела, следовательно, — не трудные, 
и судейское усмотрение в них — не усмотрение в том смыс- 
ле, в каком мы употребляем этот термин. Трудные случаи 
сложны, они требуют изучения и взвешивания, но в конце 
этого изучения и на основе существующих нормативных 
директив они имеют только одно законное решение. Этот 
подход коренится в общей философской позиции, которая 

См.: примечание 10; Ом>огкіп. N 0 Яі§1п Ашлѵег? // І4.Ѵ. Ы. Ь. Яеѵ. 1978. 
№ 53. Р. 1. 

,: 'См.: Яагіоііиз — примечание 1 0. 
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возвещает либерализм и естественные права 88 . Этот подход 
пытается "принимать права всерьез” 87 . Эти права не вытека- 
ют из судейского усмотрения, но скорее они управляют 
судейским усмотрением. Наши права в трудных делах не 
находятся в руках судьи; скорее судья должен в трудных 
делах признавать наши права. Согласно этому подходу пра- 

в0 закрытая система, которая содержит решение для 

каждой трудной проблемы и которая не оставляет места для 
судейского усмотрения 88 . Из этого видно подобие этого под- 
хода декларативной теории права, согласно которой судья 
не ''изобретает” или ''создает” новые правовые нормы, но 
вместо этого "раскрывает” или "выявляет” правовые нор- 
мы, уже признанные существующим правом. 

Юридические правила, 
которыми руководствуется судья 

Подход профессора Дворкина — это толковательный 
подход 89 . Его исходным пунктом служит текст — статутный 
или судебный, — который подлежит толкованию. Конечно, 
он согласен, что существуют трудные дела, порождающие 
проблемы толкования, и что при случае у толкователя бы- 
вает несколько возможностей. Но он утверждает, что тол- 
кователь не должен сдаваться, не должен обращаться к соб- 
ственному усмотрению. Даже в этих трудных делах право 
управляет толкователем в выборе из различных возможнос- 
тей, требуя от него выбрать одну отдельную возможность, 
и принуждает его отвергнуть все остальные. Какова эта ди- 
ректива, которую право дает толкователю? Здесь Дворкин 
проводит различие между нормативным руководством в воп- 
росе толкования статута и нормативным руководством, ка- 
сающимся толкования прецедента. 

0\ѵогкіп. ЫЬегаІізт // РиЫіс апй Ргіѵаіе Могаіііу / А. НатрзМге ей. 
Д978; Оюогкіп Маіигаі ІІалѵ ЯеѵІ8ІІес1 // 11. Еіа. І_. Яеѵ. 1982.№ 34. Р. 165, 168. 
'* СМ: Оюогкіп Я. — примечание 16. 

я “См.: Бшгкіп. І_а\ѵ'8 АтЬШопз Рог ІІзеІР // Ѵа. Ь. Яеѵ. 1985. № 71. Р. 173. 

См.: ГКѵогкіп. Ьа\ѵ аз Іпіегргеіаііоп // Тех. Ь. Яеѵ. 1982. № СЮ. Р. 527. 
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В области статутного права правило Дворкина отстаи- 
вает то, что судья каждому статуту должен давать такое 
толкование, которое наилучшим образом отвечает принци- 
пам и политике, максимально оправдывающим статут как 
политическое произведение во время его принятия. Он пи- 
шет: “ Воздействиестатута на право определяется вопро- 
сом, какое толкование аз различных толкований, допускае- 
мых абстрактным значением термина, наилучшим обра- 
зом содействует успеху совокупности принципов и поли- 
тических устремлений, которые обеспечивают наилучшее 
политическое оправдание статута в то время, когда он 
принимался”'" 1 . 

Что касается прецедента, то юридическое правило, ко- 
торому судья должен следовать, заключается в том, что 
ему нужно вынести постановление, которое наилучшим об- 
разом будет осуществлять принципы, установленные в сис- 
теме как целом" 1 . 

Согласно этому подходу, есть разница между правовы- 
ми нормами, которым должен следовать судья при толкова- 
нии статута, и нормами, которым он должен следовать при 
толковании прецедента. Дворкин говорит: "Его “толкование” 
судебного акта будет иным, нежели его толкование стату- 
тов, в одном важном отношении. Когда он толкует стату- 
ты, он привязан к языку статута... аргументами прин- 
ципа или политики, которые обеспечивают наилучшее оп- 
равдание этого языка в сеете ответственности законода- 
теля. Его аргумент остается аргументом принципа; он 
использует политику , чтобы определить, какие права зако- 
нодателъ уже создал. Но когда он “толкует’судебныеакты, 
он привязан к соответствующему языку только аргумен- 

®"См.: Вюогкіп — примечание 84. Р. 68. 

"" См.: Ршгкіп К. — примечание 16. Р. 116: "Но если сила гравитации 
прецедента покоится на идее, что честность требует последовательного 
соблюдения прав, тогда Геркулес должен открыть принципы, которые 
подходят не только к отдельному прецеденту, на какой кто-то из тяжу- 
щихся обращает свое внимание, но и ко всем остальным судебным реше- 
ниям в рамках своей общей юрисдикции и, разумеется, также к стату- 
там, поскольку они должны рассматриваться скорее как произведение 
принципа, чем политики”. 


Глава і Характеристики судейского усмотрения 43 

тами принципа, потому что именно и только за права не- 
сет ответственность вынесший решение суд” 92 . 

Различие между правовыми нормами, которыми реша- 
ются вопросы толкования статута, и правовыми нормами, 
которыми решаются вопросы толкования судебного преце- 
дента, двоякое: во-первых, в отношении статута судья дол- 
жен привести в действие принципы и политику, оправдыва- 
ющую этот статут, в самой большой мере. Ему не нужно 
принимать во внимание всю совокупность законодательных 
актов. Что же касается прецедента, то, с другой стороны, 
судья должен привести в действие всю систему. Во-вторых, 
в отношении статута подлежат приведению в действие и 
принципы, и лежащая в его основе политика, тогда как в 
отношении прецедента необходимо рассматривать только 
принципы, но не политику. Причина такого различия коре- 
нится в подходе Дворкина, согласно которому прецедент 
излучает принципы, на которые можно положиться по ана- 
логии, тогда как статуты ограничены одним лишь своим тек- 
стом. 

Критика подхода Дворкина: 
судейское усмотрение существует 

Много написано о подходе Дворкина" 3 . Его позиция в 
отношении судейского усмотрения исходит из его позиции в 
отношении права и общей его философской теории, кото- 
рую я не могу рассматривать, так как не обладаю необходи- 
мыми инструментами. Однако мне представляется, что об- 
щее рассмотрение не существенно для критики отношения 
Дворкина к нашему узкому вопросу, предметом которого 
является судейское усмотрение. По ряду причин я не при- 
емлю его подхода. 

Во-первых, Дворкин предполагает наличие двух право- 
вых норм, которые связывают судью и которые разрешают 

'*См.: йшоткіп К. — примечание 16. Р. 111. 

См.: Копаій 0\ѵогкіп апй Сопіетрогагу Щгйргайепсе / М. СоЬеп ей. 

1УН4 


44 


45- 


Часть 1. Природа судейского усмотрения 

трудные дела. Этого предположения он не доказал 1 ' 4 . Со своей 
стороны, я не знаю ни одной правовой системы, в которой 
были бы приняты два правила Дворкина. Так, например, 
мне не кажется, что кто-либо согласится с наличием пра- 
вила толкования, согласно которому статуту должно даваться 
толкование, отвечающее его максимальному политическо- 
му оправданию на момент принятия. Этой точке зрения труд- 
но найти поддержку в юридической литературе. Я предпо- 
читаю сказать — и даже это может быть спорно, — что 
статуту надо давать толкование, которое наилучшим обра- 
зом входит в комплекс ценностей (принципы, политика и 
стандарты) общества, как они существуют на момент реше- 
ния, сохраняя связность системы и ее органический рост и 
принимая во внимание институциональные и межинститу- 
циональные проблемы правосудия. Что же касается "толко- 
вательного" правила Дворкина в отношении прецедента, я 
не знаю ни одного правила, согласно которому судья дол- 
жен обдумывать и приводить в действие совокупность прин- 
ципов, однако не политику системы. Здесь также я бы ут- 
верждал, что правило толкования идентично тому, кото- 
рое существует в отношении законодательства, то есть пре- 
цеденту дается толкование, которое наилучшим образом 
встраивает прецедент в спектр ценностей общества (прин- 
ципы, политика, стандарты), как они существуют на мо- 
мент вынесения решения, при сохранении связности систе- 
мы и органического развития и при рассмотрении институ- 
циональных и межинституциональных проблем правосудия. 

Во-вторых, даже если мы согласимся, что предложен- 
ные Дворкиным правила существуют в какой-то правовой 
системе, это не отрицает существования судейского усмот- 
рения в трудных делах. Его правила являются сами право- 
выми правилами. Как любое правовое правило, они также 
требуют толкования. Тот, кто их изучает, быстро узнает, 
что в самих этих правилах есть неопределенность и что су- 


м См.: Рагепі. Іпіегргеіаііоп апй ТихІіГісаЦоп іп НаШ Савез // Оа. І_. Кеѵ. 
1980. № 15. Р. 99, 115. 
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шествует более одного пути для их применения. Так, на- 
пример, много написано о вопросе "Что такое принципы?" 
и о Х ом, как их отличать от политики" 5 . Любой, кто изучает 
эту литературу, бывает поражен обилием проблем, связан- 
ных с самим существованием такого различия. Ключевое 
выражение в сочинениях Дворкина — "наилучшее оправда- 
ние". Как определить термин "наилучшее"? 

В-третьих, даже если бы эта терминология стала яс- 
ной, то по какому стандарту определялось бы законное ре- 
шение? Часто встречается несколько конфликтующих прин- 
ципов, применяемых к данной проблеме. Принципы тяготе- 
ют к образованию пар противоположностей. Как судье ре- 
шать исходя из противоположных принципов? Разве в этой 
ситуации он не нуждается в усмотрении? Более того, вре- 
менами возможно отклониться от тех самых принципиаль- 
ных постановлений, которые максимально совместимы с ней, 
но противоречат одно другому. Как разрешать это противо- 
речие и почему у судьи нет усмотрения в таком разреше- 
нии? Конечно, похоже, что сам Дворкин и его сторонники 
понимают эту возможность. Их ответ заключается в том, что 
статистически доля таких ситуаций незначительна"". Однако 
они не приводят никакого доказательства в пользу этого 
утверждения. На мой взгляд, такие ситуации, предполага- 
ющие судейское усмотрение, вовсе не редки. 

В-четвертых, жизненный опыт учит нас (и это призна- 
ет Дворкин), что разные судьи, применяя одни и те же 
принципы или политику, могут приходить к различным вы- 
водам из-за различия в составе своей личности. Однако Двор- 
кин отмечает, что индивидуальный судья должен решать за 
себя и что с точки зрения каждого судьи есть только одно 
правильное решение. Но не таково действительное поло- 
жение дел. Если два разумных судьи, действуя на основе 
одного и того же принципа, могут законно прийти к раз- 
личным результатам, тогда третий судья, чья личность слож- 

' См.: н а2 _ примечание 21; МасСоттіск — примечание 20; Нифех — 
примечание 41; \ѴеШп^Ш — примечание 20. 

'См.: йтогкіп— примечание 84. Р. .30; За гіагіих— примечание 33. Р. 203 
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на и объединяет черты личности обоих его коллег, может 
оказаться перед реальной дилеммой, когда любой выбор, 
который он сделает, будет законным. Это подтверждается 
эмпирическими исследованиями. Так, например, профессор 
Элен Петерсон, который исследовал взгляды судей, служив- 
ших в Палате лордов в 1972 году, и тех, кто оставил долж- 
ность, однако ранее служил в Палате лордов в период между 
1957 и 1973 годами, пришел к заключению, что подавляю- 
щее большинство из них считает, что в некоторых делах 
они сталкивались с реальной дилеммой и должны были вы- 
бирать между несколькими вариантами, из которых все были 
законны 97 . 

[ Наконец, мне кажется, что Дворкин и те, кто разделя- 

ет его взгляды 98 , не отличают в достаточной мере суще- 
ствование судейского усмотрения от его ограничений. Двор- 
кин прав, говоря, что судья не вправе взвешивать любой 
фактор, какой ему понравится. Он не должен допускать ни 
произвола, ни дискриминации; он должен действовать спра- 
ведливо и разумно. Его усмотрение ограничивается принци- 

і «00 

па ми и политикой . 

і Однако отсюда не следует, что после того, как эти ус- 

ловия выполнены, остается только вынести решение 190 . Как 

• мы видели, даже если принципы и политика обязывают су- 
дью, они не отрицают судейского усмотрения, но скорее 
просто ограничивают его. Профессор Раз обсуждает это сле- 
дующим образом: "Из тезиса о судейском усмотрении не 
вытекает, что в делах, где может бытъ применено ус мот- 


' л См.: Ра(еГ5 оп — примечание 4. Г. 194. 

См.: Загіогіиа. 5осіа1 Роіісу апсі Щсіісіаі ЬеёЫаІіоп // Ат. РЫ1. 0. № 8. 
Р. 160: "Законодатель", который в оправдание своего решения не вправе 
обращаться к чему-либо иному, чем заранее установленные властные 
правовые стандарты, просто не является законодателем". Я не согласен. 
Такой законодатель, который не является всевластным законодательным 
собранием, все же является законодателем. Первичный законодатель, 
действующий в рамках конституции, или вторичный законодатель, функ- 
ционирующий в рамках статута, ограничены стандартами, однако это не 
отрицает их законодательного качества. 

119 См.: СоіГІіеЬ С. — примечание 32. № ПО. Р. 117. 

1110 См.: МасСаІІит. Бѵѵогкіп оп .Ішіісіаі Эізсгеііоп // Т оГ РЫ1. 1963. № 60. 
Р. 638, 640. 
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р ение, все будет в порядке. Такие дела подчинены законам, 
которыми исключаются определенные решения. Единствен- 
ное требование заключается в том, чтобы законами не оп- 
ределялось какое-либо решение в качестве правильного” 101 . 

Заблуждение Дворкина заключается, по-моему, в том, 
что из существования ограничений судейского усмотрения 
он делает вывод об отсутствии усмотрения. Но это не так. 
Как писал профессор Тедески: “Существование статут- 
ных правил из-за их неясной природы не ведет к установ- 
лению только одного решения как правильного решения 
любой проблемы, даже если добросовестный толкователъ 
должен будет рассматривать эти правила как не допуска- 
ющие некоторых решений ” 102 . 

В этом отношении судью можно уподобить вторичному 
законодателю. Ведь вторичный законодатель также действует 
в данных пределах, имеет ограниченное число открытых 
для него возможностей. Статут ограничивает сферу рассмот- 
рения. Однако в контексте всего этого вторичный законода- 
тель применяет усмотрение. Это же верно и для судьи. У 
него ограниченное, не абсолютное право усмотрения. Одна- 
ко в контексте этих ограничений существует усмотрение, 
ибо ограничения никогда не бывают достаточно содержа- 
тельными или достаточно ясными, чтобы дать ответ на лю- 
бой возникающий вопрос . 

Судейское усмотрение — в каждом ли деле? 

Постановка проблемы 

Я утверждал, что право признает судейское усмотре- 
ние, хотя и ограниченное. Таким образом, я отвергаю под- 

йаг _ примечание 21. Р. 843; Сгеепаюаіі -г- примечание 20. Р. 386: 
неправильно полагать, что у судей нет права на усмотрение при 
Лѵч и ° результатах, Даже если на них лежит обязанность поиска наи- 
чатр ІХ возможных Результатов и даже если существует какой-то окон- 
Как ыи теоретически объективный стандарт для определения того 
п.а „ е Результатыправильны". 
см.: ТейеасНі— примечание 27. Р. 41. 
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ход тех, кто полагает, что для каждой правовой проблемы 
есть одно законное решение и что поэтому судейского ус- 
мотрения не существует. Теперь я должен сражаться на дру- 
гом фронте. Если допустить, что судейское усмотрение су- 
ществует, то в каких делах оно существует? Правилен ли 
мой подход, согласно которому оно существует только в 
некоторых делах — тех, которые я назвал трудными дела- 
ми, или судейское усмотрение фактически существует в 
каждом судебном решении? Конечно, этот вопрос не имеет 
значения для тех, кто, как Дворкин, считает, что судейс- 
кое усмотрение не существует вообще. Однако вопрос име- 
ет значение для тех, кто, как и я, придерживается мнения, 
что судейское усмотрение существует. Для тех, кто разде- 
ляет эту последнюю точку зрения, важно знать, существу- 
ет ли, по их мнению, судейское усмотрение в каждом су- 
дебном решении, касающемся применения нормы или каса- 
ющемся самой нормы, или же, даже согласно их точке зре- 
ния, судейское усмотрение ограничено только особыми 
ситуациями и особыми судебными решениями в трудных 
делах. 

Мой тезис заключается в том, что судейское усмотре- 
ние существует не во всех судебных решениях, но только 
в некоторых. Более того, боль ш инство судебных установле- 
ний, хотя они всегда суть следствие ментального элемента 
мысли, сопоставления и взвешивания, не включают судей- 
ского усмотрения. Это легкие дела и дела средней трудно- 
сти. Только в меньшинстве судебных решений судья встре- 
чается не только с ментальным состоянием мысли и взве- 
шиванием, но также и с судейским усмотрением. Это труд- 
ные дела. Следовательно, в широком спектре между теми, 
кто считает, что каждое судебное решение включает су- 
дейское усмотрение, и теми, кто утверждает, что не су- 
ществует никакого судейского усмотрения, я занимаю, как 
обнаружилось, среднее место. Согласно моей позиции, каж- 
дое судебное решение требует такого умственного усло- 
вия, как обдумывание и взвешивание. Однако в некоторых 
делах — легких делах и делах средней трудности — нет 
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никакого судейского усмотрения. В этих ситуациях я согла- 
сен с теми, кто отрицает существование судейского усмот- 
рения, однако я согласен с ними не полностью. По моему 
"мнению,, не каждое дело является легким делом или сред- 
ним делом. Конечно, я полагаю, что в некоторых судебных 
решениях судейское усмотрение присутствует. Это труд- 
ные дела. В этих ситуациях я разделяю взгляды тех, кто 
считает, что судебное решение включает судейское усмот- 
рение. Мы расходимся, когда те, кто поддерживает эту точ- 
ку зрения, настаивают, что усмотрение содержится в каж- 
дом судебном решении, тогда как, на мой взгляд, судейское 
усмотрение содержится только в некоторых судебных ре- 
шениях. 

Кроме того, что касается внутреннего разделения между 
разными типами решений, моя точка зрения заключается в 
том, что большинство судебных решений не содержит 
судейского усмотрения. По моему мнению, большинство' 
дел — это легкие или средней трудности. Только меньшин- 
ство судебных решений включает судейское усмотрение. Ко- 
нечно, это соотношение, по-моему, существенно для гаран- 
тирования надежности и стабильности в правовой системе 
при допущении изменений и обновления. 

Судейское усмотрение в каждом деле 

Я не знаю, придерживаются ли какие-либо философы 
того взгляда, что каждое решение содержит судейское ус- 
мотрение. Конечно, некоторые хорошо известные философ- 
ские подходы, принятые в Европе (например, движение за 
"свободное право” № )и в Соединенных Штатах (например, 
'реалисты” 104 ), признавали судейское усмотрение. Однако я 
не нашел у этих школ поддержки утверждения, что усмот- 

По-фралцу.-зски это "ЬіЬге гесйегсЬе заепЩкще” ["Свободное научное 
«следование”], а по-немецки — “БТеігесЬЫеЬге” ["Учение о свободном 
!ІР?, ве ) См.: Зіопе Г Ьекаі 8у8Іет апсі Ьашуег'к К.еа 80 шп§$. 1904. Р. 219. 

^- м ; Наггіз /. Ьееаі РпіІ080р1ііе§. 1980. Р. 83; РиІІег. Атегісап Ьееаі йеа- 
Іізт // Ц. Ра. I. Кеѵ. 1934. № 82. Р. 429. 
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рение существует в каждом деле. Сегодня в Соединенных 
Штатах соревнование выигрывает подход неореалистов — 
"критическое изучение права” 105 . Члены этой философской 
школы считают, что текст и разнообразные правила толко- 
вания не приводят к единственному законному решению. 
Вместо этого суд, используя усмотрение, которое руковод- 
ствуется его политическим мировоззрением, придает зна- 
чение правовой норме. Однако я сомневаюсь, что даже сто- 
ронники этого взгляда претендуют на то, что все правила 
во всех случаях дают основу для судейского усмотрения. 
После того, как израильский Закон о возмещении ущерба 
от несчастных случаев с моторизованными транспортными 
средствами (1975) установил абсолютную ответственность за 
использование моторизованных транспортных средств, мо- 
жет ли какой-либо знающий юрист утверждать, что лошадь 
есть моторизованное транспортное средство? Как бы то ни 
было, мне кажется, общепринятый взгляд заключается в 
том, что не каждая правовая норма ведет к судейскому ус- 
мотрению в любой ситуации. Действительно, любой иной 
взгляд привел бы к хаосу и воспрепятствовал бы нормаль- 
ным общественным отношениям 100 . Если каждое правило по- 
рождает судейское усмотрение в каждой ситуации, тогда 
ни у одного лица не будет никаких прав. Такое положение 
дел немыслимо. Кто был бы настолько глуп, чтобы выпол- 
нять контракты, соблюдать обязательства и действовать за- 
конно, если независимо от его поведения у него будет вели- 
колепный аргумент, что противная сторона не имеет ника- 
кого права? Следовало бы иметь в виду, что суды имеют 
дело лишь с небольшой долей правовой деятельности, су- 
ществующей в правовой системе в данное время. Если был 
бы правилен подход, постулирующий, что никакая пробле- 
ма не имеет только одного законного решения, можно было 
бы ожидать, что суды будут завалены исками, ибо каждая 
сторона будет иметь какой-то шанс на выигрыш дела. Этот 

'"''Библиографию см.: Кеппесіу апсі Кіате. А ВіЫіо§гарЬу оБ Сгііісаі Бе§а1 
Зіисііея // Уаіе Б. Б 1984. № 94. Р. 461. 

1М См.: Яаг Ргасіісаі Кеазоп апсі Ыогтз. 1975. Р. 137. 
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подход превратил бы психологию жизни права в патологи- 
ческую систему. Действительно, как существует жизнь вне 
больниц, так и существует право вне судов. Большинство 
граждан законопослушны и не имеют сомнений в отношении 
того, что законно и что незаконно. Большинство правовых 1 
норм не порождает никаких противоречий, поскольку уста- | 
навливаемый ими порядок ясен, прост и известен, и там нет >. 
места для обоснованных противоположных взглядов. 

Легкие дела 

Действительно, есть много правовых норм, значение ко- 
торых в отношении данной системы фактов столь просто и 
понятно, что их применение не содержит судейского ус- 
мотрения. Некоторые из этих норм требуют лишь самого 
беглого изучения и оценки для понимания того, что для це- 
лей вынесения решения в конфликте там нет места для су- 
дейского усмотрения. Это легкие дела 107 . Поскольку Закон о 
возмещении ущерба от несчастных случаев с моторизован- 
ными транспортными средствами (1975) устанавливает абсо- 
лютную ответственность за использование моторизованных 
транспортных средств, у судьи нет права на усмотрение, 
когда его спрашивают, являются ли использованием мото- 
ризованных транспортных средств езда верхом на лошади и 
вождение автомобиля. Отрицательный ответ в первом слу- 
чае и положительный — в последнем ясны как день каждо- 
му юристу. Они выводятся средствами логической дедукции 
П Р И сопоставлении с предпосылкой цели законодательного 
текста. Здесь нет двух вариантов. Здесь только одна воз- 
можность, только одно законное решение, и судья должен 
выбрать это решение. 

Из этого нельзя сделать вывод, что легкие дела не тре- 
буют толкования. Согласно моему подходу судья приходит к 
выводу, что у него нет права на усмотрение, только пройдя , 
процесс толкования. Каждая правовая норма нуждается в 

‘° Г С^ Г Х?/гаиег. Базу Са8е$ // 8. СаІіБ Б. Кеѵ. 1985. № 58. Р. 399. 


52 


Часть 1. Природа судейского усмотрения 


і 

і 



процессе толкования. Как писал профессор Гуидо Тедески: 
“Іпсіагіз поп /іі іпіегргвШіо’’*: Хотя это выражение не 
принадлежит к римской классике, оно провозглашается в 
силу его давней традиции и известно всем юристам мира. 
Однако исследователи последних поколений все в большей 
мере признают факт, что содержащаяся здесь идея того, 
что правило, если только оно — “ ясное” правило, может 
говоритъ само за себя, слишком поспешна. Чужая идея не 
может работать в нас, пока мы не восприняли ее, пока мы 
не вступили в сотрудничество, которое образует процесс 
толкования, независимо от того является толкование труд- 
ным и изнурительным или только детской игрой. И даже в 
последнем случае, каково бы ни было толкование, именно лег- 
кость и уверенность, с которыми оно сделано, позволяют 
нам прийти к выводу, что рассматриваемые текст или 
поведение ясны. Придерживаться приведенной нами латин- 
ской поговорки не более правильно — если нам будет позво- 
лено такое сравнение, — чем уверение в том, что легкая пища 
не требует переваривания. Ибо даже здесь легкость и быс- 
трота переваривания суть как раз то, что доказывает лег- 
кость пищи. В противном случае такая позиция вообще не 
имеет смысла’”" 11 . 

По одному из дел 1ип я писал: "Даже самое простое и 
ясное правило является нам в своей простоте только после 
того, как мы его пропустили, сознательно или бессозна- 
тельно, через тигель нашей теории толкования". Действи- 
тельно, "значение слов статута не самоочевидно, но, на- 
против, они требуют толкования. Каждый из нас все время 
имеет дело с толкованием. Любой текст требует толкования, 
и любой статут требует толкования” 1 ' 0 . Понять означает ис- 
толковать. Утверждение, что существует только одно пра- 
вильное решение, не способствует процессу толкования и 

*" В ясных случаях толкование не нужно (лат.). — Прим, перев. 

1ІІЯ См.: Тес/еис/и — примечание 27. Р. 1. 

11,0 См.: Сг. Арр. 92/80. Соѵ Агі йісі. ѵ. Ьосаі Соипсіі [от Р1аппіп§ агкЗ Виіісіігі^, 
Пеіапуа, 35 Р.О.(4) 764, 769. 

1111 См.: Н.С. 47/83. Тиг Аѵіг (Ізгаеі) Ьісі. ѵ. ТЬе СЬаігшап о[ іНе КезІгісІесЗ 
Ргасіісез Воагё 39 Р.Б.(1) 169, 174. 
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не избавляет от него. Решение образует плод и результат 
этого процесса. 

Поэтому дело является легким делом после процесса 
толкования, толкователь приходит к ясному выводу, что 
имеется только одно законное разрешение находящегося 
перед ним противоречия. Что уникально для большинства 
этих дел, так это то, что толкователь приходит к неизбеж- 
ному выводу через бессознательный процесс толкования, 
основанный большей частью на логической дедукции, изтого, 
что служит основой для ясной цели закона. Результат дос- 
тигается, как если бы это было самоочевидно. Действитель- 
но, каждый знающий юрист, имевший дело с тем же са- 
мым вопросом, достигнет того же самого результата немед- 
ленно и без потребности в детальном рассмотрении, посколь- 
ку правовой вопрос в деле имеет только одно законное ре- 
шение. Судья, пришедший к другому результату, вызвал 
бы изумление. Сообщество юристов подняло бы брови и по- 
интересовалось бы, что случилось с судьей, что побудило 
его допустить такую грубую ошибку 111 , и сказало бы, что в 
его постановлении "перепутаны написанные слова подобно 
тому, как если бы день был назван ночью, а ночь — днем” 112 . 

В контексте прецедентов есть тоже легкие дела. Это 
ситуация, когда конфликт полностью контролируется в рам- 
ках границ прецедента, который признан правильным и су- 
дьей, и сообществом юристов. В этом случае нет никакого 
судейского усмотрения независимо от того, отклонялось бы 
оно от этого правила или нет. Суд должен применить более 
раннее правило и, большей частью бессознательно, сделает 
это. Иногда может быть приведено название постановления, 
главным образом ради краткости и во избежание необходи- 
мости входить в детали. Судья Олфрид Уиткон, который тоже 
Разграничивает различные типы дел, высказался об этом 
так: “Одна группа вообще не порождает проблем, потому 
ч то мнение судьи полностью совпадает с существующим 

т 
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прецедентом. В тех инстанциях ссылаются на более Р ан ~ ( 
нее дело не обязательно из-за его обязывающей или убеди- ' 
тельной силы, а только посредством стенографии, что бы • 
избежать повторения”” 3 . 

Таким образом, в широких областях права и жизни пра- ■ 
вовая норма (будь то статутная или общего права) и ее при- 
менение не дают судье свободы выбора из различных воз- 
можностей" 4 . Каждому знающему юристу ясно, обычно ин- 
туитивно, что в установленных обстоятельствах применя- 
ется норма Икс, ее значение есть Игрек, а ее применение в 
обстоятельствах дела с необходимостью ведет к результату 
Зет. Об этом высказался и судья Кардозо: “В бесчисленных 
судебных процессах право столъ ясно, что у судей нет пра- 
ва на усмотрение. Они имеют право законодательствовать 
в случае пробелов в праве, однако часто пробелов нет. У нас 
будет неправильное впечатление от ландшафта, если мы 
будем смотреть только на пустынные пространства, от- 
казываясь видеть акры, уже засеянные и плодоносящие” ”• . 

Следует подчеркнуть, что норма и ее применение бы- 
вают ясны не абстрактно, а скорее в отношении определен- 
ного набора фактов, данного противоречия. Изменение в 
фактах или изменение в доказательственной базе конфлик- 
та может породить ситуацию судейского усмотрения. Толь- 
ко путем сопоставления нормы с фактом можно получить 
ответ на вопрос о том, существует судейское усмотрение 
или нет. Кроме того, норма и ее применение не включают 
судейского усмотрения только в отношении данной норма- 
тивной системы. Изменение в нормативной системе, такое 
как новое законодательство или новое прецедентное право 
или изменение в подходе к правилам толкования, может 
породить ситуацию судейского усмотрения, такую как по- 
требность в судебном определении из-за конфликта между 
различными нормами. Действительно, "легкость" дела все- 


"•'* См,: \Ѵпкоп — прим о{ іЬе 

Іпсіпчаиа? зресыГбазе // N. У. V. Ь. Кеѵ. 19ЪО. № 35. Р. 925, 930 . 

"•■См.: Сагсіого— примечание 67. Р. 129. 
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относительна. Дело бывает легким по отношению к дан- 
ным фактам и по отношению к данной нормативной системе. 
Правовая норма действует в данное время и в данном мес- 
те і к; Их изменение может легчайшее из дел сделать самым 
трудным. 

Дела средней трудности 

Дела средней трудности характеризуются тем фактом, 
что в конечном счете у судьи при их разрешении нет права 
на усмотрение. С этой точки зрения они являются легкими 
делами. Отличает их от легких дел только то, что в делах 
средней трудности обе стороны, похоже, имеют законные 
правовые аргументы, подкрепляющие их позицию. Нужен 
сознательный акт толкования, прежде чем судья сможет 
прийти к выводу, что аргумент в действительности неосно- 
вателен и что есть только одно законное решение 117 . Любой 
юрист, принадлежащий к сообществу юристов, о котором 
мы говорили, придет к заключению, что существует только 
одно законное решение, ибо если бы судья пришел к иному 
решению, сообщество сочло бы, что он допустил ошибку. 
Здесь есть несколько типичных ситуаций: шо-первых,' пра- 
вовая норма (статутная или общего права) на первый взгляд 
может иметь два или более толкования, но более тщатель- 
ный анализ показывает, что возможно только одно толко- 
вание. Возьмем статут, слова которого допускают несколько 3 
значений. Исследование цели законодателя показывает, од- V 
нако, недвусмысленно, что возможно только одно из линг-фр 
вистических значений и что любое другое значение абсур- Ч 
Дно. Если сообщество юристов приходит к ясному выводу в 
своем определении, тогда можно сказать, что правовой ар- 
гумент, основанный исключительно на языке статута и ве- 
дущий к абсурдному выводу, неправилен, и никакого усмот- 
рения в толковании этого правила нет; во-вторых, : изуче- 

См.: Ьеѵі. Тііе ШШге оГ Зисіісіаі Кеазопіпе // И. СЫ. І_. Неѵ. 1965. № 32. 

Д95, 405. 

См.: ЕсЦоагсЦ — примечание 2. Р. 393. 
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ние применяемой нормативной системы показывает, что су- 
ществует правовая норма, которая, будучи применена в деле, • 
поддержит определенную возможность. При более тщатель- 
/"('}/' Л, Д- ном анализе, однако, предполагается, что норма не подле- 
жит применению. Так бывает, например, когда из обстоя-: 
тельств дела ясно, что более ранний общий статут заменен 
более поздним и более специальным статутом 118 . Или когда 
из обстоятельств дела очевидно, что "прецедент" к делу не 
относится и это последнее установление является легким 
делом. Во всех этих случаях и во многих других после со- 
знательного сопоставления и взвешивания, что временами 
требует сосредоточенных серьезных усилий, и в рамках при- 
нятых правил каждый знающий юрист придет к выводу, что 
і существует только одна возможность и что здесь нет места 

судейскому усмотрению. 


Трудные дела 

Наряду с делами легкими и средней трудности есть труд- 
ные дела 118 . В них, и только в них, судья сталкивается с 
рядом возможностей, из которых все законны в рамках кон- 
текста системы. Только в этих случаях существует судейс- 
кое~усмот ре ние. В "этих ситуациях выбор производится не 
между законным и незаконным, но между законным и за- 
конным 120 . Существует ряд законных решении. Конечно, ус- 

'‘"См.іВеппіопі 7 . ЗіаППогу Іпіегргеіаііоп. 1984. Р. 434. 

119 Как мы видели, это выражение "трудные дела” идет в настоящем 
контексте от профессора Дворкина. Другие авторы употребляют похожие 
выражения. Так, например, профессор Уилер говорил о "беспокойных 
делах” (см.: Ѵ/еіІег. Ье§а1 Ѵаіиев аші Дисіісіаі бесІ8Іоп-Макіп§ // Сап. Ваг 
Кеѵ. 1970. № 48. Р. 1, 30), судья Эдуордс назвал эти дела "очень трудными" 
делами (см.: ЕсІ\ѵагсІ,і — примечание 2. Р. 395), Кардозо охарактеризовал 
решение в этом типе дел "серьезным делом" (см.: Сагйого — примечание 
67. Р. 21), где он говорит: "Это те случаи, когда видимые права не подхо- 
дят, когда ссылки в указателе отсутствуют, когда нет решающего преце- 
дента, — вот тогда начинается работа судьи”. С другой стороны, профес- 
сор Раз называет эти дела "неурегулированными спорами' 1 (см.: Наг — 
примечание 12. Р. 180), не давая никакого описания степени их трудности. 
|2 “ См.: \Ѵіікоп— примечание 17. Р. 480: "Всегда легко решать между пра- 
вильным и неправильным; трудность начинается там, где вам надо ре- 
шать между двумя видами правильного". См. также: ТгаѵпогХе КиОе ѴНа, 
Ьа Боісе Сіивіігіа, Ог НагО Сазез Сап Маке Ооосі Ьадѵ 7/ Г- СЫ. К Кеѵ. 
1902. № 29. Р. 223, 239. 
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мотрение является ограниченным, не абсолютным: судья не 
вправе взвешивать любой фактор, какой захочет. Однако в 
пределах ограничений и по их исчерпании существует сво- 
бода выбора 121 , которую судья Холмс описал как "суверен- 
ную прерогативу выбора” 122 . 

Эта книга сосредоточивается на трудных делах, и толь- 
ко на них. Головоломным вопросам о них имя — легион. Что 
выделяет эти дела и как они создаются? Возможно ли пре- 
дупредить их? Желательны ли они? Как можно соединить 
их со статусом судебной ветви в контексте разделения вла- 
стей и демократической системы? Как делается выбор из 
различных возможностей? Возможно ли построить теоре- 
тическую модель для производства наилучшего выбора? 
Какова роль судейского субъективизма и судейской интуи- 
ции при производстве выбора? В какой мере можно гаран- 
тировать, что выбор будет "объективным" и в какой мере 
он находится под влиянием личности и судейского мировоз- 
зрения судьи? 

Мы видели, что классификация дела как легкого отно- 
сительна. Это же верно и применительно к классификации 
дела как трудного. Изменение в фактах или в нормативных 
пределах может быстро превратить трудное дело в легкое. 
Абстрактно трудного ничего не бывает. Дело — трудное 
по отношению к данному созвездию фактов и норм. Дело, 
которое является трудным в данной нормативно-фактичес- 
кой структуре, может перестать быть трудным с изменени- 
ем одного из этих компонентов. Более того, то, что превра- 
щает дело в трудное, — это не количество мыслей, Кото- 
ра должны быть в него вложены, и не количество опера- 
ций по взвешиванию и изучению, которые должны быть по 
нему проведены. Они могут быть большими или малыми в 
•зависимости от дела. Что превращает дело в трудное, так 
Это факт, что у него нет одного законного решения, а су- 
дья сталкивается с необходимостью выбирать из ряда закон- 

і 22 2 м - МасСогтіск — примечание 20. Р. 250. 

м - Но1те$ О. Соііесіесі Ье§а1 Рарегз. 1921. Р. 239. 
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ных решений. Само решение может в конечном счете ока- 
заться для судьи легким. 

Судейское усмотрение — во скольких делах? 

Вполне можно было бы спросить о внутреннем разде- 
лении среди различных дел, и особенно о частоте, с кото- 
рой в суд поступают трудные дела. Согласно принятому 
взгляду, большинство дел, поступающих в суды, не явля- 
ются трудными делами 123 . Говоря словами судьи Кардозо, 
"девять десятых, возможно более, дел, поступающих в суд, 
предрешены— предрешены в том смысле, что они предоп- 
ределены — их судьба установлена заранее неизбежными 
законами, которые следуют за ними от рождения до смер- 
ти” 124 . На уровне апелляций пропорция трудных дел возрас- 
тает, хотя и создается впечатление, что большинство апел- 
ляций попадают в категорию легких дел или, даже более 
часто, дел средней трудности. В Верховном суде число труд- 
ных дел даже больше, и оно особенно велико, когда апел- 
ляция имеет место только по разрешению, поскольку су- 
дьи иногда стремятся, предоставляя разрешение, отдавать 
приоритет трудным делам. С этой точки зрения израильский 
Верховный суд нетипичен среди высших инстанций боль- 
шинства систем, поскольку значительная часть его юрис- 
дикции в отношении апелляций — это обязательная юрис- 
дикция. Хотя в Верховный суд поступает больше трудных 
дел, чем в суды других уровней, большинство вопросов, с 
которыми он имеет дело, все же не попадают в категорию 
трудных дел. 

Типичная ситуация, в которой значительный процент 
решений верховного суда системы выносится по групйе труд- 
ных дел, создает впечатление, что существенная доля всех 

См.: ТаГе. ТЬе Ьа\ѵ-Макіп§ Рипсііоп оГ 1Ье .Гші§е // Ьа. Ь. Кеѵ. 1968. 
№ 28. Р. 211; ЫешІІуп — примечание 28. Р. 25; СІагк апй ТгиЬек. ТЬе 
Сгеаііѵе йоіе о! 1Ье Ішіде: Кезігаіпі апй Ргеейот іп Иге Соттоп-Ра\ѵ 
Тгайіііоп // Уаіе Ь. Р 1961. № 71. Р. 255, 256; Ггіепсііг /. Веасііопз о! а 
Ца\ѵуег-Ые\ѵ1у Весоте 1иД§е // Уаіе Ь. 1. 1961. № 71. Р. 218, 222. 

121 См.: Сагйого — примечание б. Р. 60. 
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юридических решений в системе находится внутри сферы 
трудных дел. Это досадная оптическая ошибка. Только ма- 
лая часть всех решений в системе находится в сфере труд- 
ных дел, и только малый процент всех дел, попадающих в 
различные инстанции, порождает проблемы судейского ус- 
мотрения. Большой резонанс, который получают решения 
высших судов системы в трудных делах, не должен затем- 
нять баланс полной картины. 

Различие между тремя типами дел 

Мы видели, что классификация конфликта как легкого 
дела или как трудного дела и, конечно, как дела средней 
трудности — вопрос относительный. Маленькое изменение 
в фактах или в праве может передвинуть конфликт из од- 
ной категории в другую. Более того, линия границы между 
различными категориями — нечеткая. Невозможно точно 
установить, где пролегает граница между легкими делами и 
делами средней трудности, потому что критерий различия 
между ними — сознательность и очевидное существование 
аргументов — сам по себе неточен. Различие между этими 
двумя категориями дел и трудными делами также затруд- 
нительно. Мы не владеем инструментом, который позволил 
бы нам точным образом провести различие между законной м 
возможностью и незаконной возможностью. Терминология' 1 '-^ 
сообщества юристов не позволяет проводить четкие разли- ■ ■ 

чия. Конечно, мы имеем дело не с устойчивой и точной фи- ' / 
зической структурой, но скорее с хрупкой и мутной теоре- ѵ 
тической структурой 125 . Изменение в фактах, изменение в 
праве, изменение в концепции сообщества юристов — все 
Это производит изменение в категоризации. Кроме того, дело 
Не только в том, что мосты между категориями непрочны, 

Но также в том, что сами категории не зафиксированы. Мы 
имеем дело с нормативным творчеством," которое находится 
в постоянном движении, и с нормативными категориями, у 

См.: Сагйого В. ТЬе Рагайохез оГ Ье§а1 §сіепсе. 1928. Р. 2. 
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которых широкие поля неопределенности. Однако в этих ка- 
тегориях есть крепкое ядро определенности. Вокруг этого 
крепкого ядра вращается вся структура со всем ее широ- 
ким спектром ш . 


Ретроспективный взгляд 

Можно наблюдать процесс осуществления судейского 
усмотрения с точки зрения судьи после того, как он выявил 
подлежащий применению закон. На этой стадии с учетом име- 
ющихся у него фактов существует только одно законное 
решение. Каждый судья убежден в том, что либо это под- 
ходящее решение (если он находится в составе большин- 
ства), либо это неподходящее решение и есть другое под- 
ходящее решение (если он находится в составе меньшин- 
ства). Любое решение, иное чем то, к которому пришел су- 
дья, является неподходящим. Это хорошо описал судья Кар- 
дозо: “ Любопытно, что иногда в самых трудных делах, в 
делах, где с самого начала существуют самые сильные дур- 
ные предчувствия, они в конце концов исчезают и исчезают 
большей частью полностью. Я прошел через периоды столъ 
большой неопределенности , что иногда говорил себе: “Яни- 
когда не смогу в этом деле проголосовать ни одним, ни дру- 
гим образом” . Затем вдруг туман рассеивался. Я достигал 
стадии душевного мира. Я знал каким-то непонятным об- 
разом, что существует сомнение в правильности моего ре- 
шения. Я обязательно признаю это сомнение, имея в виду ; 
муки, которые перенес, прежде чем достиг гавани. Я не могу 
ссориться с кем-либо, кто отказывается идти со мной; и 
все же для меня, независимо от того, как бы к этому ни 
относились другие, судебное решение, достигнутое со 
столькими мучениями, становится единственно возмож- 
ным выводом, противные ему сомнения пропадают и в кон - ' 
це концов растворяются в спокойной убежденности” 127 . 

'“См.: МасСогтіск— примечание 20. Р. 198; Каі — примечание 12. Р. 206. 
127 См.: Сагйого— примечание 125. Р. 80. ] 
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Ретроспективный взгляд опасен, ибо может создать оши- ^ 
бочное впечатление, что трудное дело превращается в лег- | 
кое дело или в дело средней трудности. Даже в ретроспек- ; 
тиве, после того как судья убедился в правильности опре- 5 
деленного решения, он не должен отрицать существования | 
дополнительного законного решения. Поэтому мы должны I 
смотреть на процесс не в ретроспективе, а скорее с позиции ; 
наблюдающего его открытие. Ибо даже опыт судьи Кардо- 
зо показывает, как важно понимать различные стадии мыс- | 
лительного процесса и трудности, характеризующие каж- 
дую из них. Только тогда судья может достичь душевного 
мира и спокойствия, описанных судьей Кардозо. Только про- 
ведя интеллектуальное сражение в начале процесса, он 
испытает интеллектуальное удовлетворение в его конце. 
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Глава 2. Материальные источники 

судейского усмотрения 

Типы источников 

Формальные, материальные, 
внеправовые и правовые источники 

Вопрос о том, что такое источники усмотрения, имеет 
четыре аспекта. Первый касается правовой базы власти су- 
дьи производить выбор из законных альтернатив. Этот ас- 
пект отвечает на вопрос: кто управомочил судью применять 
усмотрение? Он проверяет, что может быть названо фор- 
мальной законностью применения судьей усмотрения. Вто- 
рой аспект касается аналитико- правовой основы для суще- 
ствования свободы выбора. Этот аспект связан со следую- 
щим вопросом: что служит причиной наличия судейского 
усмотрения? Он проверяет природу самой судебной нормы, 
чтобы рассмотреть причины судейского усмотрения. Третий 
аспект имеет дело с внеправовой основой для существова- 
ния судейского усмотрения. Этот аспект ищет ответа на воп- 
рос: желательно ли с социальной точки зрения предостав- 
лять судье право на усмотрение? Он проверяет разнообраз- 
ные факторы, которые следует принять во внимание при 
ответе на социологический вопрос: желательно или нет да- 
вать судьям право усмотрения? Четвертый и заключитель- 
ный аспект также имеет правовую основу. Цель этого аспек- 
та — ответить на вопрос: в ситуации, когда судье дано пра- 
во усмотрения, как он должен его осуществлять? Четвер- 
тый аспект находится в сердце этой книги, однако прежде 
чем перейти к нему, я должен исследовать остальные три 
аспекта. В этой главе я хочу обратиться ко второму аспек- 


т у, который касается аналитико-правовой базы судейского 
усмотрения. 

Материальные источники 

Почему в установлении и применении правовой нормы в 
материальном плане существует судейское усмотрение? 
Почему существуют трудные дела? Почему любое дело не 
является легким или средней трудности? Есть что-то такое 
в правовой норме и в праве вообще, что делает судейское 
усмотрение неизбежным? Возможно ли, даже если бы это 
было желательно, предупредить существование судейско- 
го усмотрения? Воспринимается ли основа судейского ус- 
мотрения человеческим умом, который не погружается на 
достаточную глубину, и человеческим глазом, который не 
видит достаточно далеко? Чтобы ответить на эти вопросы, 
я исследую самое правовую норму и пути, на которых она 
создается, начиная со статутных норм и переходя затем к 
прочим нормам. При этом рассмотрении проблемы я не пре- 
тендую на то, чтобы предпринять всесторонний анализ, ох- 
ватывающий все возможности. Достаточно подчеркнуть те 
вопросы, которые важны для нашей цели. 

Материальные источники 
судейского усмотрения в статутной норме 

Статутная норма, такая как норма конституции, стату- 
та или постановления, есть общая и обязывающая правовая 
норма, созданная управомоченным на то органом не в каче- 
стве побочного последствия судебного решения. Каждая ста- 
тутная норма имеет языковой элемент. Он вьцэажен в словах. 
Ч-роме того, она имеет "нормативный" компонент, который 
Устанавливает дозволение, запрещение, полномочие или 
иммунитет. Это краткое описание указывает на два матери- 
альных источника, которые могут служить основой для 
судейского усмотрения: язык нормы и ее нормативный 
элемент. 
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Неопределенность языка 

Статутная норма выражается на языке человеческих 
существ 1 , который состоит из знаков или символов, не име- 
ющих независимого внутреннего значения 2 , но скорее об- 
разующих описания, которые воспринимаются людьми, го- 
ворящими на этом же языке 3 . Эти описания не всегда вызы- 
вают простые единые образы из памяти тех, кто пользует- 
ся этим же языком, иногда они скорее порождают несколь- 
ко образов у одного человека, а иногда различные образы у 
различных людей 4 . Вот почему язык статута временами дву- 
смыслен 5 , неопределенен, туманен 0 и не специализирован 7 . 

Такие выражения, как "разумный", "небрежный", "доб- 
росовестность", "транспортное средство" и тысячи других, 
заполняют книги статутов. Это выражения, имеющие мно- 
жество значений. В результате содержание правовой нор- 
мы не всегда порождает только одну возможность. Как я 
отмечал в одном из решений Верховного суда: “Конечно, 
выражение “ касающийся” 'является общим, и оно не имеет 
недвусмысленного содержания. Оно не специализировано. В 
нашем языке есть много подобных ему выражений, состав- 
ленных из слов, которые образуют знаки или символы, не 
имеющие независимого внутреннего значения. Когда этот 
язык абсорбируется в нашем мышлении, он не вызывает в 
нашем сознании единственного и единого образа, общего для 
всех тех, кто пользуется этим языком. Благодаря самой 
природе языка эти описания вообще порождают ряд обра- 

' См.: ІѴіІІіатз С. Ьап§иа§е апсі Ніе Ьасѵ // Ьа\ѵ О. йеѵ. 1945. №61. Р. 71, 293, 
384; Ьаѵѵ 0. йеѵ. 1946. № 62. Р. 387; Мооге. ТЬе 8етап(ісз оі 1исЗ§іп§ // 
8. СаІ.Е йеѵ. 1981. № 54. Р. 151. 

2 См.: йозз Р. Оп Ьа\ѵ апсі .Гизіісе 111/ Ігапз. М. Оиііоп. 1959. Р. 111. 

- 1 См.: Йозз. Ти-Ти // Нагѵ. Ь. Йеѵ. 1957. Р. 70, 812. 

- 1 См.: СЬа/ее. ТЬе Бізопіегіу Сопсіисі оі \Ѵагёз // Соіит. Ь. Йеѵ. 1941. 
№ 41. Р. 381. 

О двусмысленности см.: Етрхоп. 8еѵеп Турез о Г ЛтЬіаиіІу. 1947; ІѴйІіатз — 
примечание 1; Мооге — примечание 1. Р. 115; МіЧег. 8іаІиІогу Ьапвиаве 
апсі Ригрозіѵе Изе оі АтЫ§иіІу // Ѵа. Ь. Йеѵ. 1956. № 23. Р. 42. 
г ‘ О неопределенности см.: СНгЫіе. Ѵа§иепезз апсі Ье§а1 Ьап§иа§е // Міпп. 
Ь. йеѵ. 1 9б4.№ 48. Р. 885. 

7 О неспециализированном языке см.: Нагі — примечание 12 гл. 1. Р. 124; 
Наг — примечание 12 гл. 1. Р. 74; Мооге — примечание 1. Р. 200. 
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зов. Ии один образ никогда, ни при каких обстоятельствах 
не является доминантным, исюіючительным. В резулъта- 
теязыку статутов оказывается свойствен ряд значений”*. 

Об этой же самой концепции президент Суда Агранат 
сказал: “ Ниразговорный язык, ни письменный язык не явля- 
ются совершенными средствами коммуникации . Значение, 
которое имел в виду отправитель информации, когда гово- 
рил или писал, не всегда или не обязательно есть то значе- 
ние, которое получатель информации придает словам, когда 
он их слышит или читает. Объяснение этого феномена 
заключается в том, что слова, будучи лишь символами, по- 
хожи просто на не имеющие значения пустые сосуды” 9 . 

Эти характеристики языка создают ситуацию неопреде- 
ленности и открывают ряд возможностей, из которых все 
имеют языковой якорь. Конечно, не все слова являются нео- 
пределенными при всех обстоятельствах. Если бы это было 
так. было бы невозможно никакое общение людей. В раз- 
личных языковых выражениях неопределенность варьиру- 
ется. Кроме того, отсутствие определенности — это функ- 
ция контекста. В некоторых контекстах неопределенность су- 
ществует, тогда как в других исчезает. Неопределенность 
текста есть всегда функция данной системы фактов и норм. 
Профессор Хулио Куэто-Руа подчеркнул это, сказав: "Каж- 
дое правовое правило должно быть ясным в отношении оп- 
ределенных фактов, но двусмысленным или неопределен- 
ным в отношении иной совокупности фактов” 10 . 

Таким образом, несмотря на отсутствие определеннос- 
ти в языке, люди понимают друг друга и, несмотря на от- 
сутствие ясности языка статутов, большинство статутных 
норм не вызывает сомнений. Причина этого в том, что мы 
постоянно толкуем язык. "Чтобы достичь глубины значения 
слов, — говорит президент Агранат, — адресат должен тол- 

„ См.: Н.С. 47/83 — примечание ПО гл. 1. Р. 174. 

_АдгапаІ. ТЬе СопІгіЬиІіоп оі 1Ье Тисіісіагу Іо 1Ье Ьеківіаііѵе ЕпДеаѵог // 
ТеІ-АѵіѵТІ. I. Йеѵ. 1984. № 10. Р. 233. 

См.: Сиеіо-Киа — примечание 51 гл. 1. Р. 95. 
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ковать их” 11 . "Значение слов статута не самоочевидно; на- 
против, они требуют истолкования. Каждый текст требует 
толкования, и каждый статут требует толкования ” 12 Понять 
означает истолковать. В результате акта толкования исклю- 
чается отсутствие определенности, свойственное человечес- 
кому языку, и делается возможной коммуникация между 
создателем текста и читателем 13 . Проблема заключается в 
том, что юридическое толкование не может устранить нео- 
пределенность по каждому обстоятельству. В результате со- 
здается ситуация, в которой наряду со статутными прави- 
лами, чью неопределенность правила толкования успешно 
устраняют в определенных обстоятельствах, есть другие пра- 
вила, неопределенность коих правила толкования в данных 
обстоятельствах устранить не могут. В результате создает- 
ся ситуация судейского усмотрения. Отсутствие определен- 
ности в рамках текста не устранено или устранено лишь 
частично, и судья остается в ситуации, когда статутная пра- 
вовая норма имеет ряд значений, которые все законны в 
контексте системы. 

Это положение дел может быть описано посредством 
трех концентрических кругов. Во внутреннем, ближайшем к 
центру круге находятся те обстоятельства, в отношении 
которых значение языка ясно и просто. Это вытекает из 

11 См.: Лдгапаі — примечание 9. Р. 237. 

12 См.: Н.С. 47/83 — примечание ПО гл. 1. Р. 174. 

11 Такое положение порождает различные герменевтические проблемы. 
Настоящая книга — не место для рассмотрения этих проблем, которые 
относятся не только к праву. Литература по этому вопросу особенно об- 
ширна. Обо всем, имеющем отношение к толкованию, см. в литературе, в 
частности: ЗеЫ. Іпіегргеіаііоп: Ап Еззау іп іЬе РЫ1о8орЬу оГ Шегагу 
СгШсізт. Р. 198; Еадіеіоп. Шегагу ТЬеогу. 1983, Нігзск. Ѵаіісіііу о! 
Іпіегргеіаііоп. 1967; Нігзск. ТЬе Аітз оГ Іпіегргеіаііоп. 1976; РЫі 8. Із 
ТЬеге а Техі іп Иііз С1аз8? 1980. О связи между толкованием и литератур- 
ным толкованием см.: ТЬе Роіііісз о! Іпіегргеіаііоп / V/. Мііскеііесі. 1983. 
Том 60 журнала "Техаз Ба\ѵ Кеѵіе\ѵ” (р. .373 — 586) был целиком посвящен 
симпозиуму о праве и литературе. О связи между толкованием в праве и 
толкованием неюридических текстов вообще, не обязательно литератур- 
ных, см. том 58 журнала "ЗоиіЬегп Саіііогпіа Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ" (1985), в кото- 
ром рассматриваются две проблемы по этим вопросам (р. 1 — 725). См. так- 
же: Негтап. РЬепотепо1о§у, 8ігис1ига1шп, Неппепеиііса апб Ье§а1 Зіисіу: 
Арріісаііопз о! Сопіетрогагѵ Сопііпепіаі ТЬои§Ы Іо Ье§а1 РЬепотепа // 
У. Міаті Ь. Кеѵ. 1982. № 56. Р. 379, 402. 
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бессознательного применения правил толкования. Существует 
только единственное решение. Это легкие дела. В среднем 
круге находятся те обстоятельства, в отношении которых 
ситуация неопределенности может возникнуть, однако пос- 
ле сознательного процесса толкования неопределенность 
исчезает. Применение языка статута в этих обстоятельствах 
становится ясным. Имеется только одно законное решение. 
Это дела средней трудности. Во внешнем круге находятся 
все те обстоятельства, в отношении которых применение 
статута создает ситуацию неопределенности. Это полумрак, 
о котором писал ряд авторов 14 . В рамках этого внешнего 
круга есть ряд возможностей, но просто нет единственного 
решения. Существует судейское усмотрение. Конечно, ли- 
ния раздела между различными кругами не является чет- 
кой. Это пограничные случаи вдоль границы и даже погра- 
ничные случаи на границах пограничных случаев. Более того, 
круги определяются данной фактической 111 и нормативной си- 
стемами. Если изменяются эти системы, изменения также 
происходят и в самих кругах. 

Можно, конечно, попытаться минимизировать неопре- 
деленность, содержащуюся в языке. Законодатель обычно 
старается это делать. Однако эти усилия не могут полнос- 
тью избавить от недостатка определенности. Профессор Харт 
писал об этом следующим образом: "Во всех областях опы- 
та, не только в области правил, есть присущий природе 
языка предел руководства, которое общий язык может обес- 
печить” 1 ' 1 . Иногда недостаток определенности является наме- 
ренным: законодатель использует неясные выражения, хо- 

11 О различии между "центром" и "полумраком" в толковании см.: Оіскіпзоп. 
1_е§а1 Киіез, ТЬеіг Арріісаііоп апб ЕІаЬогаІіоп // 11. Ра. Ь. Кеѵ. 1931. № 79. 
Р 1052, 1084; ІѴіІІіатз — примечание 1; Нагі — примечание 12 гл. 1; Нагі. 
Розіііѵізт апб ІЬе Зерагаііоп о! Ьа\ѵ апсі Могаіз // Нагѵ. Ь. Кеѵ. 1958. 
№ 71. Р. 593; Козз — примечание 2. Р. 114; Мооге — примечание 1. Р. 181. 

Не следует, по-моему, приписывать профессору Харту точку зрения, 
согласно которой есть выражения, понятные при всех обстоятельствах. 
Из его произведений вытекает, что его подход лишь относителен. Другое 
мнение см.: РиПег. Ро8ІІіѵІ8т апсі Рібеіііу Іо Ьа\ѵ — А Керіу Іо Ргоіеззог 
Нагі // Нагѵ. Ь. Кеѵ. 1958. № 71. Р. 630. 

"'См : Нагі — примечание 12 гл. 1. Р. 123. 


68 


Часть 1. Природа судейского усмотрения 

рошо зная, что они создают неопределенность, потому что 
он желает дать суду полномочие выбирать подходящую аль- 
тернативу. Таким образом, независимо от того, стремится 
законодатель избежать неопределенности или создать ее, 
язык статутов не может быть полностью определенным при 
всех обстоятельствах. Неопределенность, присущая языку, 
не может быть исключена. Чтобы доказать этот тезис, было 
бы необходимо сначала погрузиться в теорию языка и затем 
в теорию толкования. Рамки моей книги не позволяют про- 
изводить такой поиск доказательств. Поэтому я ограничусь 
тем, что сосредоточу внимание на ряде важных источников 
неопределенности как в языке, так и в правилах толко- 
вания. 

Язык, выражающий принципы 

Принципы суть правила поведения, основанные на эти- 
ческих ценностях, таких как честность, справедливость и 
мораль. Принципы в праве выполняют различные функции 17 . 
Например, они йграют важную роль в толковании правовых 
норм. Здесь мы имеем дело с языком статутов, которым 
"выражаются принципы. Примером этого служит раздел 30 
израильского Закона о контрактах (Общая часть) 1973 года, 
который оговаривает, что аморальный контракт ничтожен. 
Другой пример дает раздел 31 Закона о контрактах (Общая 
часть), который управомочивает суд освобождать сторону 
от обязанности реституции по незаконному контракту, "если 
это представляется справедливым". Эти два правила содер- 
жат в себе два принципа (морали и справедливости). По- 
добные примеры в изобилии разбросаны по всем книгам 
статутов. 

Принципы не снабжены списком ситуаций для приме- 
нения в будущем. Они образуют исходный пункт для обду- 

17 О месте принципов в праве см.: Оигог/сіп — примечание 10 гл. 1. Р. 14; 
Наг — примечание 21 гл. 1; МасСогтіск— примечание 20 гл. 1; НаП апй 
8асЬ — примечание 20 гл. 1; Ѵ/еІІтдІоп— примечание 20 гл. 1; Тнг 
Ро8І1іѵІ8т, Ргіпсі ріез апй Киіек // Регзресііѵе іп Іигізргийепсе / Аііюоой, 
ей. 1977. Р.42; Таррег.А ІМоІе оп Ргіпсіріез // Мой. Ь. Кеѵ. 1971. № 34. Р. 628. 
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мьшания и взвешивания. Говоря словами профессора Роско 
Паунда: “Эти принципы не привязывают никакой опреде- 
ленный детализированный результат ни к какому опреде- 
ленному детализированному фактическому состоянию. Они 
не угрожают никаким определенным официальным действи- 
вМ в случае определенно описанного поведения. Они суть 
исходные пункты для процедуры согласно принятому ме- 
тоду” 1 *- 

Установление ситуаций, в которых будут применяться 
принципы, находится в руках судьи. Он часто сталкивается 
с рядом возможностей (узкое или широкое усмотрение), с 
принципами, образующими общий фактор для рассмотре- 
ния при выборе из возможностей. В силу действия этого 
фактора некоторые из возможностей могут отпасть, а то, 
что на первый взгляд показалось широким усмотрением, 
может превратиться в узкое усмотрение. Однако в опреде- 
ленных случаях ни один из принципов не является доста- 
точно специфичным при имеющихся обстоятельствах, так 
что судья остается со своим усмотрением при выборе из 
различных (узких или широких) возможностей. Профессор 
Раз описал это в отношении специфического типа принци- 
пов: “ Принципьвторой группы, с другой стороны, не огова- 
ривают, что надо обдумать. Они только выделяют тип 
соображений, которые следует принятъ во внимание, а ос- 
тальное оставляют чиновникам или судам, которым адре- 
суются принципы. Они скорее предполагают существова- 
ние, усмотрения и дают ему направление, чем отрицают 
его. Что является “несправедливым” или служит “для об- 
щего блага”, — это вопрос мнения, а компетентные суды 
или чиновники, действуя согласно собственным взглядам, ру- 
ководствуются правом. Право не навязывает своего соб- 
ственного видения справедливости или общего блага. Оно 
скорее оставляет этот вопрос на усмотрение судов или 
чиновников ” 13 . 

|я См.: Роипй — примечание 114 гл. 1. Р. 925. 

Каі — примечание 21 гл. 1. Р. 847. 
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Усмотрение не является произвольным. Оно должно 
удовлетворять фундаментальным требованиям судейского 
усмотрения. Судейское усмотрение — всегда ограничено,; 
однако в рамках ограничений, которые право ставит усмот- 
рению, и по их исчерпании остается свобода выбора средщ 
нескольких возможностей, из коих все законны в контексте 
статутной нормы. Более того, временами правила толкова- 
ния будут способны предоставлять принципы с достаточной 
конкретизацией, так что при обстоятельствах данного дела 
усмотрения более не существует. Однако это не всегда бу- 
дет в силах правил толкования. Так, например, может ока- 
заться, что правило толкования, которое касается дела и 
использование которого задумано с целью прояснить зак- 
люченный в языке нормы принцип, само основывается на 
принципе и заключает в себе ту же самую неопределен- 
ность. Действительно, часто можно прояснить обобщение, 
только используя другое обобщение. Такое использование 
не лишено ценности. Некоторые вопросы становятся яснее, 
некоторые возможности исключаются, однако иногда при" 
особых обстоятельствах неопределенность не исключается, 
а усмотрение сохраняет свое место. 

Язык, выражающий политику 

Иногда изданная законодателем норма содержит в себе 
выражения, отражающие политику 20 , такие как "существо- 
вание государства", "демократический характер государ- 
ства", "безопасность государства", "общественное благо", 
"польза для ребенка" и другие "политические выражения” 21 , 
содержащиеся в языке статута. Однако эти выражения, как 
и их близнецы-братья 22 — принципы, не включают списка 

20 О месте политики в праве см.: МасСогтіск — примечание 20. гл. 1-' 
Р. 263; Нифех — примечание 41 гл. 1. Р. 430; НагІ апД 8аск$ — примечание, 
26 гл. 1. Р. 159; Тш — примечание 17; Таіе — примечание 123 гл. 1. 

21 См.: 8иттпег$. Тѵѵо Турез оГ ЗиЪзІапІіѵе Кеазопз: ТЬе Соге оГ а ТЬеогу 
оГ Соттоп-Ца\ѵ ІизіШсаІіоп // Согпеіі Ц. Кеѵ. 1978. № 63. Р. 707. 

22 Есть такие авторы, которые резко разграничивают принципы и политику' 
(см.: Оюогкіп — примечание 17). Другие полагают, что это различие искус- 
ственно. Принципы также отражают политику, и оба понятия могут рассмат- 
риваться как политика. См.: Наг — примечание 21 гл. 1; МасСот- 
гсуек _ примечание 20 гл. 1. Р. 2СЗ; Нифе$ — примечание 41 гл. 1. Р. 419. 
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фактов, к которым они применяются, и они также образу- 
юТ лишь исходный пункт для обдумывания и взвешивания. 
Выражения политики создают, по природе вещей, широ- 
кий спектр неопределенности, поскольку содержат ряд зна- 
чений, каждое из которых возможно с точки зрения семан- 
тической и допустимо при определенных обстоятельствах с 
точки зрения правовой. Рассмотрим, например, выражение 
"благо усыновленного", содержащееся в Законе об усынов- 
лении детей (1981). В контексте Закона об усыновлении оно 
может иметь различные значения 23 . Например, есть вопрос 
о соотношении кратковременного и долговременного блага 
ребенка. Каково правильное соотношение между материаль- 
ным преимуществом и эмоциональным вредом? Нередко 
применение принципа к данной совокупности фактов созда- 
ет широкую возможность усмотрения. Какое решение наи- 
более адекватно "наилучшему интересу" ребенка с физи- 
ческим недостатком: вернуть его в его естественную семью 
с одним родителем, давшим ранее согласие на его усынов- 
ление, или оставить его с семьей, которая желает усыно- 
вить его и в которой он живет с рождения? Этот вопрос не 
имеет только одного законного ответа. Есть ряд законных 
решений. При выборе между ними судья применяет судейс- 
кое усмотрение. Конечно, правила толкования могут иногда 
прояснить неясное и исключить ряд. возможностей. Но они 
не могут прояснить неясное в каждом деле. В делах, где, 
невзирая на применение правил толкования, сохраняется 
неопределенность в языке статутной нормы, выражающей 
политику, судье дается право судейского усмотрения. 

Язык, выражающий стандарт 

Нередко правовая норма содержит выражения, в кото- 
рых отражается стандарт поведения 21 , такой как "разумная 

ТТЛ ; 

іо-? 1 '! СоМЛеіп Д., ГгеишіА. апД 8оІпіІ А. ВеуопД Ше Вей Іпіегезіз оГ Ше СЫ1Д. 
гі 2: > СоИзіст Д., ГгеипсІ А апД ЗоІпіГ А ВеГоге Ше Везі Іпіегезіз оГ Ше СЫ1Д. 1979. 
гч. пцицоде стандартов см.: НагІ апД 8аск$ — примечание 26 гл. 1. Р. 157; 

Нуапіоп — примечание 14. Р. 1086, РоипД. Ніегагсііу оГЗоигсез апД Рогтз 
п ЫіЯегепІ Зузіетз оГ Ьа\ѵ // Тиі. Ё. Кеѵ. 1933. № 7. Р. 475. 
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забота”, "небрежность", "приемлемым способом и добросо- 
вестно", и другие выражения, в которых отражаются стан- 
дарты подходящего или неподходящего поведения. Приме- 
нительно. к принципам и политике общее у всех таких вы- 
ражений то, что правовая норма не детализирует совокуп- 
ность фактических ситуаций, к которым она применяется. 
В отношении стандарта поведения "разумного лица" Вер- 
ховный суд указал: "Этот стандарт поведения определя- 
ется судом, и разумное лицо есть не что иное, как сам суд. 
(См.: ОІаз§о\ѵѵ. Миіг, [1943] А.С. 448, 457.)3десъ, как и в воп- 
росе о самой обязанности проявлять заботу, статут ус- 
танавливает только общий стандарт, не перечисляя набо- 
ра фактических обстоятельств, к которым он применя- 
ется. Действительно, эти ситуации нельзя предсказать. 
Этот набор ситуаций не должен устанавливаться на ос- 
нове физических стандартов (размера, расстояния или веса). 
Сфера применения стандарта “разу многолица" определя- 
ется уровнем одобрения или неодобрения судьей примени- 
тельно к результату. Эта реакция основывается преиму- 
щественно на человеческом опыте судьи, с одной стороны, и 
на принципах и политике, с другой. Нередко два судьи мо- 
гут прийти к различным выводам в отношении разумнос- 
ти поведения, поскольку есть разница в их личном опыте и 
наборе принципов и политики " 25 . 

Этим стандарт отличается от обычного правила 20 . Набор 
ситуаций, к которым применяется стандарт, не может быть 
определен заранее. Объясняя характеристики стандарта, 
профессор Паунд сказал: “ Ибов правовых стандартах мож- 
но увидеть три характеристики: 1) Все они включают 
определенное моральное суждение о поведении... 2) Они тре- 
буют не точно применяемых точных юридических знаний, 
но здравого смысла в отношении обычных вещей или тре- 
нированной интуиции в отношении вещей, находящихся за 
пределами опыта каждого. 3) Они не имеют абсолютных 
формулировок, и им не придается точного содержания ни 

г: ' См.: С.А. 243/83. Тіте МипісіраІПу оГ Йегизакт ѵ. Сіогсіоп, 39 Р.Б.(1) 113, 
137. 

2Г ' В отношении различия между правилами и стандартами см.: Нагі апй 
5асІсз — примечание 26 гл. 1. Р. 157. 


Глава 2. Материальные источники судейского усмотрения 73 

законодательством, ни судебным решением, но они относи- 
тельны применительно ко времени, месту и обстоятель- 
ствам и должны применяться с учетом наличной факти- 
ческой стороны дела. Они признают, что в установленных 
рамках каждое дело до определенной степени уникально” 21 . 

Нельзя скрыть того факта, что при некоторых обстоя- 
тельствах применение стандартов просто и определенно. 
Жизненный опыт и мировоззрение сообщества юристов при- 
водят каждого к одному и тому же результату. Это легкие 
дела. При других обстоятельствах применение стандарта не 
самоочевидно, поскольку там сначала появляются аргумен- 
ты в пользу нескольких различных путей его применения. 
Однако в конце концов, после взвешивания и размышле- 
ния, каждый знающий юрист поймет, что есть только один 
путь для применения стандарта. Это дела средней трудно- 
сти. Но будут и дела, в которых жизненный опыт судьи и 
принимаемый во внимание набор принципов и политики не 
приводят к недвусмысленному решению, но скорее остав- 
ляют судью перед лицом ряда возможных линий действия. В 
этих делах у судьи есть право судейского усмотрения. 
Возьмем, например, стандарт разумности 28 . Применяя этот 
критерий, судья должен рассмотреть различные социальные 
цели, такие как свобода действий и охрана собственности и 
жизни. Принципы честности и справедливости также долж- 
ны быть приняты во внимание. Все это создает большую 
шкалу возможностей, которая при подходящих фактичес- 
ких обстоятельствах оставляет место для широкого судейс- 
кого усмотрения. 

Усмотрение в статутной норме: 
неопределенность нормативной схемы 

Выше я рассмотрел судейское усмотрение, происхож- 
дение которого коренится в языке статутной нормы. Иногда 
пределы и средства применения отдельной нормы не созда- 

Я, Ап Іпігосіисііоп Іо Ціе РЫІозорЬу оГ Ьа\ѵ Кеѵ. ей). 1954. Р. 58. 

Кеазоп апй Ьо§1с іп ІІіе Соттоп Ьаѵѵ // Ьаѵѵ 0. Кеѵ. 1948. № 64. 
_ ■ 468, 475; МасСогтіск. Оп КеазопаЫепезз // Ьез Иоііош А Сопіепи 
апаые Еп Бтой / Регеітап апсі ѴапсіегЕІзС есі. 1984. Р. 131. 
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ют никакого судейского усмотрения. Однако судейское ус- 
мотрение бывает результатом отсутствия определенности в 
отношении ее нормативной силы. Так, например, неопреде- 
ленность может иметь место в отношении Того, в пределах 
ли предоставленных статутом полномочий издано дополни- 
тельное законодательство. Случается, что две нормы про-, 
тиворечат друг другу, и тогда возникает сомнение по воп-' 
росу о том, которой из них следует отдать предпочтение, і 
В этих ситуациях и во многих других вопрос о норма- 
тивной силе норм может порождать ситуации, в которых 
применяется судейское усмотрение. Мне кажется, что нам 
нет необходимости подробно останавливаться на этом воп- 
росе или рассматривать его как отдельную проблему, пото- 
му что в большинстве дел неопределенность может быть 
обусловлена недостатком определенности, который вызван 
формулировкой другой нормы или неопределенностью, су- 
ществующей в отношении самих правил толкования. Напри- 
мер, сомнение по вопросу о том, в пределах ли полномочий 
издано постановление, может проистекать из неопределен- 
ности, возник ш ей при разработке уполномочивающего стату- 
та. Сомнение в отношении результата противоречия между 
двумя нормами может исходить из недостатка определенно- 
сти в правилах толкования, которые, как предполагается, . 
должны разрешить это сомнение. Иногда происхождение этой 1 
неопределенности обусловлено другой статутной нормой, а| 
иногда другим правилом общего права. 

Усмотрение в статутной норме : 
неопределенность в правилах толкования 

Правила толкования: 
правила устранения неопределенности 

Я рассмотрел язык как источник неопределенности ста-, 
тутной нормы и как источник судейского усмотрения приі 
выборе среди различных возможностей, относящихся к пре-і 
делам и применению нормы. Однако одним лишь языком не| 
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определяется значение статутной нормы. "Толкователь — 
не " просто языковед” 29 . Правила толкования статутов суще- 
ствуют в любой правовой системе, и они направлены, меж- 
ду прочим, на устранение недостатка определенности и со- 
мнения, проистекающего из формулировки статутной нор- 
мы. Там, где слова статутной нормы при обстоятельствах 
данного" дела "порождают более чем одну возможность, фун- \ 
кция правил толкования заключается в том, чтобы дать ори- [ 
ентировку при выборе одной и единственно законной воз- 
можности. Говоря словами профессора Дж. Колера: “Толко- 
вание статута означает не только нахождение значения, 
скрытого за выражением, но также отбор из разнообраз- 
ных значений, которые могут содержаться в тексте, того 
значения, которое должно считаться правильным и авто- 
ритетным ” ю . 

Правила толкования часто выполняют свою задачу. ’ 

В результате то, что представлялось правилом, предписы- ’ 
вающим судейское усмотрение, может после изучения и про- ; 
верки быть выявлено как правило, не допускающее судей- ' 
ского усмотрения, но, напротив, диктующее только одно 
законное решение. Таким образом, вопрос не в том, требует 
ли данная статутная 'норма по своим условиям судейского ! | ! 
усмотрения, а скорее в том, требует ли усмотрения это са- г | { 
мое правило после того, как оно прошло через толкова- * , , 
тельные фильтры. 

Отсюда следует важность правил толкования. Епископ 
Бенджамин Ходли обсуждал это в XVIII веке: "У кого бы ни 
была абсолютная власть толковать любой писаный или непи- 
саный закон, именно он есть подлинный законодатель в от- 
ношении всех намерений и целей, а не лино, первым напи- 
савшее или высказавшее их” 31 . Чего не заметил ученый епис- 

‘ См.: Н.С. 1 18/(33 Ваіхиі ѵ. МіпізІегоПпІегіог, 19 Р.О.(1) 337, 350 (ВегепдопГ); 

Арр. 787/79. МіггасЬі ѵ. 8іаІе о1 Ізгаеі, 35 Р.Щ4) 421, 427: "Слова ста- 
тута — это не крепость, подлежащая взятию с помощью словаря, но 
оболочка живой идеи, которая изменяется вместе с обстоятельствами вре- 
Ме,,и и места так, чтобы осуществить основную цель статута". 

КоДІег. Щйісіаі Іпіегргеіаііоп оі Епасіей Ьа\у // Зсіепсе оГ Ье§а1 Ме- 
Шпсі // тие Мойегп Ее§а1 РЫІозорЬу Зегіез. 1917. № 9. р. 187, 190. 

( -' м : Огау /. ТЪе ІЧаІиге апй Зоигсез оГ Ніе Ьа\ѵ. 2Й ей. 1921. Р. 102, 125. 
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коп, так это того, что судья никогда не может толковать 
статуты по своему абсолютному усмотрению. Его усмотре- 
ние всегда^ ограничено. 

Правила толкования: 

можно ли исключить судейское усмотрение ? 

В теории можно вообразить правовую систему, в кото- 
рой правила толкования исключают судейское усмотрение. 
Для этой цели не хватит длинного и подробного списка пра- 
вил толкования, поскольку судейское усмотрение могло бы 
выжить в щелях между правилами. Чтобы выполнить дан- 
ную задачу, система, похоже, должна бы воспринять очис- 
тительное правило, оговаривающее, что в ситуациях, где 
"нормальные” правила толкования оставляют пространство 
для судейского усмотрения, должно даваться такое толко- 
вание, которое отрицает судейское усмотрение. Интересно 
поразмыслить, приведет ли даже такое правило к исчезно- 
вению судейского усмотрения. Каким бы ни был ответ, пра- 
вовые системы не нашли этого метода, очевидно потому, 
что судейское усмотрение не воспринимается как зло, ко- 
торое должно быть уничтожено любой ценой и при всех 
обстоятельствах. 

В отсутствие очистительного правила толкования при- 
нятые правила толкования недостаточны по своей структу- 
ре, чтобы исключить всякое судейское усмотрение в толко- 
вании и применении статутной нормы 32 . Простая причина это- 
го состоит в том, что правила толкования сами по себе суть 
правовые правила 33 . Как и любое другое правовое правило, 
они также выражены в словах, й неопределенность, харак- 
теризующая при толковании слова нормы, характеризует 
также и формулировку толковательной нормы. Профессор 
Харт говорит об этом следующим образом: “Каконы "тол- 
кования” не могут исключить эти неопределенности, хотя 

12 См.: Веіе. Иисіісіа! Ігйегргеіаііоп о7 \УгіНеп Киіез // Ьа. ]_. Яеѵ. 1979. 
№ 40. Р. 49, 65. 
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и могут их уменьшитъ, ибо эти каноны сами суть общие 
правйлсГдля употребления языка и использу ют общие тер- 
мины, которые сами требуют толкования. Они не могут в 
большей мере , чем иные правила, обеспечивать свое собствен- 
ное толкование” 34 . 

Это особенно верно в тех случаях, когда правило тол- 
кования само основывается на терминах, выражающих прин- 
ципы, политику и стандарты. Профессор Джозеф Раз под- 
черкнул это: "Неясность присуща языку. Это проблемам 
которой суды вынуждены с талкиваться очень часто. Как 
отмечено выше, принципы, как и правила толкования, могут 
иногда разрешать проблемы неясности, не оставляя места 
для усмотрения. Однако принципы сами неясны, а без ус- 
мотрения в случаях неясности нельзя обойтись, поскольку 
суды управомочены отправлять правосудие по таким де- 
лам” 3 *. 

Случается, что правовая система вырабатывает прави- 
ла толкования "второго уровня", которые служат толкова- 
нию ординарных правил толкования. Однако они также тре- 
буют толкования. Это судьба правовой нормы, что она все- 
гда требует толкования, даже если она сама образует норму 
толкования. Отсюда вытекает естественный недостаток оп- 
ределенности толковательной нормы, который не может быть 
полностью устранен. Конечно, развитие и уточнение правил 
толкования может ограничить сферу судейского усмотре- 
ния, однако они никогда не смогут полностью устранить ее. 
Желательно стремиться к совершенно чистым правилам 
толкования. В результате многие критикуют правила толко- 
вания и отвергают их, считая бесполезными 31 '. Но правила 

3 'См.: НаН — примечание 12 гл. 1. Р. 123. 

''См.: Наг — примечание 21 гл. 1.Р. 846. 

м Хорошо известно утверждение одного судьи, что есть два типа книг, 
которые он не читает, — "книги о спиритизме и книги о толковании". 
См.: Ьапсііз. А ІЧоІе оп "МаШІогу Іпіегргеіаііоп” // Нагѵ. И. Кеѵ. 1929 — 30. 
№ 43. Р. 880. Л орд Уилберфорс охарактеризовал толкование как "беспред- 
метное". См.: 277 Н.Ь. ОеЬ. Зег. Соіе. 1254, 6 и, 1МоѵетЪег 1966. Те, кто пыта- 
лись сделать приятное, отмечали, что толкование — это искусство, ко- 
торое должно быть более прочувствовано, чем понято, и его надо осуще- 
ствлять больше по интуиции, чем по правилам. См.: Вагак. Оп Ніе ЗшЗ§е 
35 Ап Іпіегргеіег // МізЬраІіт. 1982. № 12. Р. 248, 249. 
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толкования существенны для каждой правовой системы. Они 
устанавливают законность судебного производства, и они 
разрешают большинство конфликтов. Но они не могут раз- 
решить каждое дело. 

Для каждого правила толкования, как и для каждого 
иного правового правила, есть простые и средней трудно- 
сти ситуации, в которых при данных обстоятельствах ясны 
пределы его применения. Однако, как это имеет место и со 
всеми иными правовыми правилами, применительно к пра- 
вилам толкования встречаются трудные дела с полумраком, 
в котором пределы применения правил при определенных 
обстоятельствах неясны, и судье остается только его ус- 
мотрение. Когда эта область полумрака в норме о толкова- 
нии относится к устранению неопределенности в полумраке 
толкуемой нормы, состояние неопределенности сохраняет- 
ся и остается судейское усмотрение. Судейское усмотрение 
в одном царстве (толковательная норма) оставляет на месте 
судейское усмотрение в другом царстве (толкуемая норма). 

Чтобы продемонстрировать судейское усмотрение, ко- 
торое существует в самих правилах толкования, я обращусь 
теперь к ряду избранных вопросов. Они не представляют 
полного списка дел, в которых судейское усмотрение су- 
ществует в правилах толкования. Ибо для этого понадоби- 
лось бы провести систематический обзор правил толкова- 
ния. Все же они достаточны, чтобы показать типы дел и 
типичные дела с судейским усмотрением в контексте ста- 
тутных правил толкования. 


Неопределенность в отношении обстоятельств 
применения правила толкования 



В значительном множестве правил толкования неопре- 
деленность существует в отношении случающихся обстоя- 
тельств и условий, которые приводят правило в действие. 
Так, например, применение правил толкования, установи 
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ленных в израильском Законе о толковании (1981), обуслов- 
ливается отсутствием в рассматриваемом случае или в свя- 
зи с ним чего-либо, "что несовместимо с” Законом о толко- 
вании 17 . Это выражение "что несовместимо с” имеет весьма 
широкие поля неопределенности, включая неопределенность 
в отношении самой применимости этих правил толкования. 
Применимость ряда правил толкования обусловливается дву- 
мя статутами, находящимися іп рагі таіегіа*. Эта термино- 
логия неясна при любых обстоятельствах, и в результате 
сама применимость этих правил толкования отдается на ус- 
мотрение суда. 

Некоторые правила толкования применяются только в 
случае, если язык статута неясен и двусмыслен или если 
ясный и недвусмысленный язык статута ведет к абсурду или 
результату, который очевидно нелогичен. Если существуют 
эти условия, нужно обратиться к заголовку правопол оже- 
нил, взвесить логические доводы, добавить или исключить 
слова, ознакомиться с историей законодательства и искать 
помощи в намерениях законодателя. Как писал судья Бах: 
"Достойны все аргументы относительно намерения, кото- 
рое должно или не должно приписываться законодателю, 
однако их следует принимать во внимание только тогда, 
когда формулировка статута темна и его язык поддается 
различным толкованиям” ™ . 

С другой стороны: "Когда язык ясен и когда предлагае- 
мое толкование не ведет на практике к абсурду или нело- 
гичному результату, тогда нет места для занятия раз- 
мышлениями о предполагаемой политике законодателя 

Согласно такому подходу к толкованию в случае сомне- 
ния, чтобы его устранить, можно обратиться к цели зако- 
нодательства. В этом подходе содержатся два главных цент- 
Р а неопределенности, относящейся к его применимости. Пер- 

См.: Разд. ] Закона о толковании 1981 года. 

ц аі *алогичном случае (лат.), то есть одинаково применимыми к конкрет- 
ному делу. _ Прим, перев. 

м ^ • НС-І 249/82. Ѵ/авпіпѵ. ТЪе Мііііагу Арреай Соий, 37 Р.Б.(2) 393,416. 
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вый касается установления того, что язык не темен, но, 
напротив, ясен и что он не поддается двум толкованиям; 
второй относится к установлению того, что существует аб- 
сурд и что результат очевидно нелогичен. Конечно, это слу- 
чаи, которые любой знающий юрист признал бы ясными или 
темными и ведущими к логичному или нелогичному резуль- 
тату. В этих делах нет усмотрения в отношении применимо- : 
сти данных правил толкования. Но есть много дел, в отно- 
шении которых нельзя сказать, что выражение нормы яс- 
ное. Иногда совсем неясно, ясен ли порядок 40 , и ответ на 
вопрос, темен ли порядок, сам по себе темен. Судья Род- 
жер Трейнор заметил, что "простые слова, как и простые 
люди, не всегда столь просты, как кажутся” 41 . Действитель-і 
но, ясные слова не всегда имеют ясное значение, а если^ 
значение неясно, то для их разъяснения нужно обращать-і 
ся к тем же правилам толкования. Судья Франкфуртер ска- 
зал об этом: “Замечание, что поскольку слова статута про- 
сты, то и его значение так же просто, есть вредное сверхуп- 
рощение” 42 . Спустя ряд лет он обратился к этому вопросу в 
еще более сильных выражениях: "Замечание, что простое 
значение слов статута определяет значение статута, напо- 
минает одно из веселых наблюдений Т. Г. Гекели, что иног- 
да "теория выживает еще долго после того, как из нее вы- 
шиблены мозги” 43 . То же верно в отношении вопроса об аб- 
сурде и о том, очевидно ли отсутствие логики. Действи- 
тельно, эти выражения — ясный, темный, абсурдный, нело- 
гичный, очевидный — сами по себе темны и лишены точного 1 
смысла. Там, где ими обусловлено применение правила тол- 
кования, само применение этого правила несет с собой нео- 
пределенность в отношении самой правовой нормы и как 
результат неопределенность в отношении существования 
судейского усмотрения. 

4,1 См.: ВагЬее ѵ. Ііпііесі ЗіаІеБ, 392 Р.2сЗ 532. 

41 См.: Тгаупог. N 0 Ма§іс \УогсІ8 СоиЫ Оо И Дизіісе // СаИР Ъ. Кеѵ. 1.961.: 

№ 49. Р. 615, С18. =; 

42 См.: Ііпііесі Зіаіез ѵ. Мопіа, 317 118. 424, 431 (1943). 

■"См.: МаззасЬизеИз ВопсІіп§ апё. Іпз. Со. ѵ. Ііпііесі ЗіаІеБ, 352 ІІ.8. 128, 138, 
(1950). 5 
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Неопределенность относительно содержания 
правила толкования: 

“ замысел законодательства " 

Постановка проблемы 

Иногда в отношении применимости правила толкования 
не существует никакого усмотрения. Тем не менее возника- 
ют вопросы относительно содержания правила. Здесь также 
в изобилии обстоятельства, при которых содержание пра- 
вила толкования не вызывает у любого знающего юриста 
никакого сомнения, однако есть другие ситуации, в кото- 
рых сама природа предписания, установленного в правиле 
толкования, неопределенна и тем самым создается ситуа- 
ция судейского усмотрения. Не исключено и судейское 
усмотрение, процветающее на почве неопределенности 
толкуемой нормы. В этой области есть два ключевых приме- 
ра. Один относится к понятию замысла законодательства. 
Второй имеет дело с приемлемымиценностями, использу- 
емыми при толковании. 


Замысел законодательства — как его выявить ? 


Статутная норма — это целенаправленная норма. Ста- 
тут представляет собой нормативное произведение, заду- 
манное для реализации социальной цели, и он является вы- 
ражением политики. Толкователь из спектра языковых воз- 
можностей должен раскрыть то значение, которое будет 
выполнять замысел статута. "Статут — инструмент для осу- 
ществления цели законодательства, и поэтому он должен 
толковаться согласно воплощенной в нем цели” 44 . "Судья, 
когда ему нужно истолковать статут, должен бы себя спро- 
сить: какой нормативной социальной цели стремится дос- 
тичь этот статут ?” 45 Действительно, в большинстве систем 


.. См.: С.А. 481/33. КозепЪег§ ѵ. 8Ыезе1, 29 Р.Б.(1) 505, 516 (Зизвгпап, Г). 
„ См.: Сг. Арр. 71/83. 8Ьагоп ѵ. ТЬе 8іа1е оГ Ізгаеі, 38 Р.Б.(2) 757, 770 
Шеѵіпе, , 1 .). 
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установлено правило толкования, согласно которому ста- 
тут должен толковаться в свете его законодательного за- 
мысла и в видах его осуществления. Однако как определить 
замысел и цель законодательства и как может судья удосто- 
вериться в намерении законодателя? 

Изучение прецедентного права не выявляет в этом воп- 
росе никаких правил, которые были бы приемлемы для со- 
общества юристов. Минималисты считают, что цель и замы- 
сел статута могут быть выявлены только из его языка. Мак- 
сималисты доказывают, что можно узнать о замысле ста- 
тута из любого надежного источника. Таким источником яв- 
ляется прежде всего язык самого статута, но это еіѳ един- 
ственный источник. Любой вопрос толкования начинается с 
языка статута, однако им не оканчивается. 

Так, о цели статута можно узнать из источников, вне- 
шних по отношению к статуту, таких как правила, суще- 
ствовавшие до принятия статута, и относящаяся к предме- 
ту статута законодательная и парламентская история. Меж- 
ду этими двумя полюсами есть несколько промежуточных 
позиций, согласно которым при определенных обстоятель- 
ствах допустимо полагаться на особые внешние источники. 
Так, например, имеется подход, согласно которому, если 
язык статута неясен и допускает два значения, можно об- 
ратиться к парламентской истории. Таким образом, отсут- 
ствие согласия в отношении правовой нормы в этом вопросе 
может породить различные области применения толкуемой 
нормы, причем все они будут находиться в соответствии с 
источниками, из которых можно узнать о намерении зако- 
нодателя. 

Замысел законодателя — 
только из языка статута 

Обратимся сначала к судье, который считает, что за- 
мысел статута можно узнать только из его языка. Этот су- 
дья обнаружит, что столкнулся со многими ситуациями нео- 
пределенности, потому что в большинстве случаев статут 
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не показывает своего замысла. Судья должен вывести свое 
собственное заключение о замысле законодателя. Как ему 
это сделать? Во многих системах нет приемлемых для со- 
общества юристов стандартов для выведения замысла ста- 
тута из его языка. Нередко судья обнаружит, что статут 
основывается на двух противоречивых замыслах. Что тогда 
делать? Часто замысел законодателя вытекает из языка 
статута, однако этот замысел может выражаться на разных 
уровнях абстракции — от самого низкого, который повторя- 
ет язык статута, и до самого высокого, который охватывает 
принятые ценности. Во многих системах нет согласия отно- 
сительно стандартов, которыми судья-минималист руковод- 
ствовался бы при осуществлении предстоящего ему выбора. 
В результате судья-минималист часто обнаруживает, что 
находится в ситуации судейского усмотрения, поскольку в 
отсутствие руководства он должен выбрать один из несколь- 
ких путей. Таким образом, толковательная норма, основан- 
ная на том, что замысел статута можно узнать из его язы- 
ка, сама представляет собой норму без четких границ. 

Замысел законодателя — 
не только из языка статута 

Судья, который не удовлетворяется языком статута в 
своих усилиях познать замысел законодателя, будет добы- 
вать ориентировку из любого надежного источника. Он бу- 
дет изучать правовую ситуацию, предшествовавшую при- 
нятию статута, читать отчеты публичных комитетов, соби- 
рать впечатления от законопроектов и парламентских сте- 
нограмм. Иногда всего этого будет достаточно, чтобы ука- 
пать на замысел законодателя и тем самым найти ключ к 
истолкованию языка статута. Временами же судья, который 
иьіходит за рамки языка статута, стремясь познать замысел 
законодателя, может найти решение своей проблемы и об- 
наружить замысел законодателя в обстоятельствах, при ко- 
т °РЫх судья-минималист в этом не преуспел. В таком слу- 
Мае судья-минималист прибегает к усмотрению, тогда как 
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не делает. Часто , о днак о, 


судья — не минималист этого в ни ^ ясности поставят 
избыток источников и •- _ ■■ „ Л м« пртизаци’и за- 


избыток источников и ^_; е натив для конкретизации за- 
Д. перед судьей множество » ^ сима л„ст может обнаружить 
г-#’ ' , ’мысла законодателя. Судья- законодателя с различными 
N . » ч МНОГО разнообразных замыслов ^ стеленьЮ надежности. 
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Усмотрение. 

■V ' - Полезность замысла законодателя 
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<> Из всего этого не следует делать вывод, что концеп- 


У - оѴ ' о 

*- . .. ч 


котором возможно судейское 


законодателя 


цию замысла законодателя не надо использовать для толко- 
вания статутов. При всех ее слабостях я не думаю, что аль- 
тернативы ей чем-либо ее лучше или яснее. Замысел зако- 
нодателя как средство истолкования статута должен слу- 
жить руководством для судьи. Это вытекает из доктрины 
разделения властей и из статуса законодательной власти и 
судьи. Более того, не следует делать вывод, что замысел 
законодателя подобен глине в руках гончара: судья не изоб- 
.. ретает замыслов и не творит истории. По этому поводу су- 


дья , _ ог , сказал: “ Законодательство имеет цеЛ 

от Йде&'ЙІ и ? 6ежать некоторых ОсО, 
статки, изменение политики, у 

реализовать берется, 

план управления. Эта цель, эта политика ыр 1 ,!Хпо- 
воздуха ; она проявляется в языке статута , 
азот,^з других внешних проявлений замысла. Вот 

'№ я должен искать и проводитъ в жизнь, и ту тльзя 
сбиваться со следа проверками, содержащими СК р ЬІХЫ ^ иа 


ничем 


меки на - .^,,, а -имр намерения. Мы не занимаемся 

- субъективные р 

субъективным. Мы не погружаемся в мозг законодателей, 


их разработчиков или членов комитетов 


р™ «Ми пег. 


_8оте КеПесІіош оп Ше Кеасііп§ оЕ ЗіаІиЕез // 


Соіит. Ь- 


гдам 2. Материальные ис точи-.,,, судейского усмотрели^ 

Таким образом, поиск замысла законодателя — это ана- 

статута в свете его цели, а не психоанализ законодате- 
М 3 в свете его намерений 47 . Этот анализ имеет ясные объек- 
элементы, но тем не менее надо признать, что та- 
кои стандарт замысла законодателя темей и нечеток. Он ос- 
тавляет судье пространство не только для взвешивания и 
сопоставления, но также и для судейского усмотрения. Его 
границы неясны, и в их пределах существует широкая об- 
ласть неопределенности. Законодательство часто обнаружи- 
вает противоречивые тенденции; порой в нем просматрива- 
ется неуверенность. Даже самый успешный законодатель не 
может предусмотреть непредсказуемое. Частично неопреде- 
ленность проистекает из небрежности законодателя. Как бы 
то ни было, нельзя отрицать, что при определенных обсто- 
ятельствах терминология замысла законодателя открывает 
судье широкое поле для усмотрения. Он сталкивается с не- 
сколькими законными возможностями, а этот стандарт не 
дает ему руководства для выбора среди них. 

Неопределенность относительно содержания 

правила толкования: “ общие принципы " 

Замысел законодателя и принятые ценности 

Иногда судья встречается с ситуацией, в которой он на 
основе лежа Щ его пе Р е Д ним материала не может сформу- 
лировать замысел законодателя, способный разрешить име- 
ющуюся проблему толкования. Если это судья-минималист, 
язык статута не указывает цель законодателя, необходи- 
мую ДЛЯ разрешения проблемы. Если это судья-максима- 
лист, внезаконодательный материал (такой как допарламен- 
тгкая и парламентская история вопроса) не помогает сфор- 
мулировать замысе л законодателя, необходимый для реше- 
;шя проблемы, с которой он столкнулся. Статут имеет замы- 

Сад.: ИпіІесЕ ЗиТез ѵ. РиЫіс ІШІіІіез 
■: 5, 319 (1953). 
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сел, и этот замысел может даже быть раскрыт, однако он 
не проливает света на специфическую проблему толкова- 
ния, стоящую перед судьей. Что же судье делать? Некото- 
рые думают, что в этой ситуации судье надо спросить себя, 
какой замысел мог бы быть у законодателя, если бы он ду- 
мал о правовом вопросе, находящемся сейчас перед судь- 
ей 4 ”. Этот подход имеет свои преимущества и свои недостат- 
ки. Достаточно сказать, что этот подход фиктивен. В дей- 
ствительности суд не спрашивает себя: "Что бы сделала за- 
конодательная власть, если бы...”, поскольку по большей 
части у судьи нет ответа на этот вопрос. В любом случае 
единственно возможный честный ответ заключался бы в том, 
что законодательная власть действовала бы так, как она на 
деле действовала, поскольку она не может действовать иначе 
при данном соотношении сил. Таким образом, в реальности 
судья спрашивает себя не: "Что бы сделала законодатель- 
ная власть, если бы...”, а, напротив: "Как действовать мне в 
качестве судьи?’’. В связи с замыслом законодателя вопрос 
звучит так: "Что мне как судье установить в качестве за- 
мысла законодателя?" Если же нет желания связывать воп- 
рос с замыслом законодателя, то звучать он будет следую- 
щим образом: "Как мне действовать в качестве судьи, если 
правило замысла законодателя не помогает?" 

Одно из весьма важных правил толкования, помогаю- 
щих судье в такой ситуации, состоит в том, что принятие 
статута следует толковать на фоне принятых ценностей си- 
стемы, чтобы таким путем способствовать им. Это правило 
толкования можно обосновывать и правилом замысла зако- 
нодателя. При таком подходе можно исходить из того, что 
замысел законодателя заключался в развитии фундаменталь- 
ных ценностей системы, но не в их отрицании. "В отсут- 
ствие специальной инструкции, — сказал председатель Вер- 
ховного суда Ицхак Ольшан, — нельзя предполагать, что 
законодательная власть намеревалась быть жестокой и от- 

См.: Сокеп. ЛиШсіаІ '•Цетзриіаііоп” апсі ІІіе Вітеп$іап$ ОІ Ье(»І5І;<иѵе 
Мсаптз // Іпсі. Ь. Кеѵ. 1901. № 36. Р. 414. 
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ходить от принципов, которые можно назвать аксиоматич- 
ными” 4 "- Такая же мысль нашла выражение в словах судьи 
Хаима Кона: "И когда мы говорим о просвещенной демокра- 
тической законодательной власти, для которой маяком 
служат добрые обычаи, высочайшие принципы и идеи спра- 
ведливости, то мы не только не должны предполагать, что 
она их исключает и аннулирует, но, напротив, сами слова 
законодательной власти не могут бытъ добросовестно ис- 
толкованы без предположения, что статут хотя и был 
делом ее рук, но был приспособлен к рамкам существующего 
“права” с его многочисленными и разнообразными компо- 
нентами”™. 

То же правило может основываться на базе более ши- 
рокого подхода, согласно которому законодательный акт 
вообще и основные правила в частности не являются одно- 
разовым актом, отрезанным от всеобщего опыта. Статут об- 
разует плоть и кровь в контексте данной политической и 
правовой системы. Он представляет собой один кирпич все- 
охватывающей структуры, которая построена на данном 
фундаменте системы и права. Статут, говоря словами судьи 
Зуссмэна, — это "творение, которое живет в своей окру- 
жающей среде” г>! . Окружающая среда включает не только 
непосредственно законодательный контекст, но также бо- 
лее широкие круги принятых принципов. Судья Франкфур- 
ту сказал об этом: "Нормативный акт есть организм в его 
окружающей среде. А окружающая среда — это не только 
непосредственный политический или социальный контекст, 
в котором он должен быть помещен, но целая традиционная 
система права и правоприменения” 5 ”. Толкователь должен 
стремиться достичь "гармонии законодательства", вплетая 
главы различных статутов во всю ткань законодательства, 
должен поэтому толковать отдельный статут на фоне 

Н.С. 163/57 ЬиЫп ѵ. Мипісіраіііу оі Теі-Аѵіѵ, 12 р.ѵ. 1041, 1050. 
рО^ффаіІІіІиІ ІШегргеІЩіоп — Тйгее Оіпіепзіопз // МізЬраІіт. 1976. 

См. : Н С. 58/68. ЗЬаІіІ ѵ. Тііе Міпізіег оі Ігйегіог, 23 Р.О.(2) 477, 513. 
с ім і, Ргапкійгіег. А Зутрозіиш оп ЗШіНогу СошПисИоп: Роге\ѵоп1з // 
Ѵаг >сі. I. Яеѵ. 1950. № 3. Р. 305, 367. 1 
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общих принципов системы, "чтобы привести его в гармо- 
ничное соответствие с основами конституционного режима, 
существующего в государстве” 53 . Эти принципы образуют 
своего рода нормативный зонтик, покрывающий все зако- 
нодательные акты. 

Принятые ценности системы 

1 |р\лі' ! уі I 1 ; л Л 

Статут должен толковаться на фоне принятых ценнос- 
тей системы. Судья Шнеор Хешин подчеркнул это: "Статут, 
в котором намерение законодателя не было выражено дос- 
таточно ясно, должен толковаться так, чтобы проявилось 
намерение, совместимое с пользой, логикой, справедливос- 
тью и принятыми принципами” 54 . Среди принципов, приня- 
тых, например, в Израиле, находится Декларация незави- 
симости, которая выражает, говоря словами президента 
Верховного суда Зморы 55 , "облик нации и ее "символы веры", 
и парламентские статуты должны толковаться в ее свете. 
Из этого следует также идея, что статут должен толко- 
/ ваться в свете фундаментальных ценностей демократичес- 
і кого режима и правовой системы. Эти фундаментальные 
| ценности включают среди прочего принятые принципы, та- 
1 кие как равенство, справедливость и мораль. Они включают 
| политические идеи, такие как существование государства, 

| его демократический характер, разделение властей, лич- 
\ ная свобода, свобода слова, свобода шествий, отправление 
| религиозных культов, собственность, а также занятость, 
і достоинство человека, честность судебного процесса, обще- 
і ственное благосостояние и безопасность. Эти фундаменталь- 
I ные ценности включают в себя стандарты добросовестнос- 
| ти, естественных прав, справедливости, разумности, бес- 
| пристрастности, отсутствия конфликта интересов. Судья 
Менахем Элон говорил об этом следующим образом 558 : 

” См.: іапйаи — примечание 17 гл. 1. Р. ЗОО. 

Ѵ1 См • Н.С. 282/51. Нікіасігиі ІІаоѵШт ѵ. Тііе МіпІ8Іег о! ЬаЬоиг, 6 РО 237. 
245. 

* ;, См.: Н.С. 10/48. 2іѵ ѵ. ОиЪегшк, 1 Р.Е. 33, 36. 

См.: с.А. 391/80. Ьазагзопѵ. ЗЬікип Ойѵіт, 30 Р.Б.(2) 237, 204. 
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.•у нас есть важное правило, согласно которому правовая 
система не может поддерживаться одним лишь телом права. 
Телу правовой системы нужна душа, возможно даже сверх- 
душа. Правовая система найдет эту душу в характере и об- 
разе различных ценностных норм". 

Это правило толкования, касающееся принятых ценно- 
стей, служит решающим средством помощи при толковании 
статута во всех случаях, когда судье не удается разглядеть 
специальный замысел законодателя. Оно помогает в поисках 
широкого замысла законодателя, включающего в дополне- 
ние к специальному замыслу фундаментальные ценности, 
о которых мы говорили. Тщательное изучение этого прави- 
ла толкования показывает, что его содержание большей 
частью туманно. Правило задумано для толкования законо- 
дательного текста без четких границ, однако в большой мере 
оно само четких границ не имеет. В результате в этом пра- 
виле толкования содержится в значТггельной степени судей- 
ское усмотрение. 

Судейское усмотрение: 
что такое принятые ценности? 

Что включается в сферу принятых ценностей? Стан- 
дарт, установленный в этом вопросе прецедентным пра- 
вом, — крайне неопределенный. "Право нации, — говорил 
судья Агранат™, — должно изучаться в перспективе комп- 
лекса его национальной жизни", а принятые ценности сле- 
дует взять, как говорил судья Ландау 57 , "из наших источни- 
ков — источников самосознания нации, в среде которой на- 
ходятся судьи". Это включает среди прочего идеи либераль- 
но-демократического правления. Во многих областях вывес- 
ти эти принятые ценности не составит проблемы. Но навер- 
няка найдутся также трудные пограничные случаи. При- 
знаем ди мы, например, принцип, согласно которому ста- 

См.: Н.С. 73/53. “Коі Наат” ѵ. ТЪе Міпізіег оГ Іпіегіог, 7 Р.Э. 8? 1 , 884. 

: ЬапсІаи — примечание 17 гл. 1. Р. 306. 
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тут должен толковаться в свете принципа "неприкосновен- 
ности частной жизни"? Список принятых ценностей с оче- 
видностью не закрытый. Однако как получить доступ в этот 
клуб избранных и при каких условиях можно заставить его 
покинуть? Ответы на эти вопросы неясны. Конечно, такими 
ценностями являются не только те, которые выражены в 
существующих статутах, но также те, которые судьями 
вводятся в право из жизни нации. Но каким уровнем кон- 
сенсуса должны пользоваться эти ценности, прежде чем 
будут признаны? Таким образом, все же существует мате- 
риальное пространство для судейского усмотрения. 



Судейское усмотрение: 
какова сфера принятых ценностей ? 

Сфера применения принятых ценностей неясна. Каждая 
ценность имеет ядро, применение которого не составляет 
проблемы, однако она имеет также область полумрака, где 
возникают трудности и сомнения. Нередко мы обнаружива- 
ем, что толкуем полумрак правила средствами полумрака 
ценности. Такое положение дел, естественно, создает ситу- 
ацию неопределенности и судейского усмотрения. 

Судейское усмотрение: 
сопоставление принятых ценностей 

Весьма часто ряд принятых ценностей применяется при 
обстоятельствах данного дела. Если все эти ценности приво- 
дят к одному и тому же заключению, трудностей не возни- 
кает: дело является, следовательно, легким или средней 
трудности. Однако часто принятые ценности идут в различ- 
ных и даже противоположных направлениях. Не раз мы об- 
наруживали принцип рядом с его противоположностью и на- 
ряду с тезисом — его антитезис. Говоря словами судьи Кар- 
дозо, "снова задача правосудия сводится к выбору между 
противоположными крайностями. Мы, похоже, наблюдаем 
действие гегелевской философии истории, когда тенденция 
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каждого принципа ведет к созданию его собственного анти- 
тезиса или соперника’’ 58 . Действительно, принятые ценности 
системы часто маршируют парами, каждая в своем собствен- 
ном направлении. Как говорил профессор Джон Дикинсон- 
“ Вопрос ... всегда состоит в том, в какой точке провести 
линию между двумя основными правовыми принципами 
противоположного направления... Условия человеческой 
жизни и ассоциации, будучи такими, каковы они есть, ведут 
к тому, что каждый такой интерес, пройдя определенную 
точку, обязательно придет в противоречие с каким-то 
дргуим интересом или интересами, которые также охра- 
няются правом, и тем самым войдет в конфликт с сопер- 
ничающим правовым принципом, имеющим такую же 

у іО 

силу . 

Так, например, ценности безопасности государства и 
публичного порядка, а также общественной безопасности 
могут конкурировать со свободой слова, свободой демонст- 
раций, свободой религии и вероисповедания и свободой ин- 
формации. Принципы честности юридического процесса и 
личного доброго имени могут иногда входить в противоре- 
чие с принципом свободы слова. 

Порой сама законодательная власть уравновешивает эти 
противоположные тенденции и решает относительно них. 
Так, например, было установлено в Израиле 00 , где на слу- 
чай столкновения между личной свободой и безопасностью 
государства в связи с разглашением засекреченных данных 
баланс должен определяться критерием, согласно которому 
необходимость в разглашении в интересах справедливости 
перевешивает заинтересованность в неразглашении". Одна- 
•ко часто законодатель не занимает никакой позиции в охно _ 

шении конфликтующих принципов либо стандарт, который 
он 

предоставляет, столь туманен, что практически это 
Равносильно оставлению баланса в руках судьи. 

Сагсіого— примечание 125 гл. 1. Р. 62. 

р 2о с Оіскіпзоп. ТЬе Ьа\ѵ ЬеЫпсІ Піе Ьа\ѵ // Соіигп. Ь. Кеѵ. 1929. № 29. 

«о ^ > 298. 

■' Ордонанс о доказательствах (Новая редакция). 1971 . Разд. 45. 
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Иногда точка равновесия очевидна и проста. Дело о спо- 
ре попадает по одну или другую сторону границы так про- 
сто, что одно-единственное решение очевидно для любого 
знающего юриста. Однако временами точка равновесия вов- 
се не ясна. Судья сталкивается с ситуацией судейского ус- 
мотрения, такой как описана у профессора Харта: "В этих 
делах ясно, что устанавливающая правило власть должна 
употребитъ усмотрение , и там нет возможности рассмот- 
реть поднятый в различных делах вопрос так, чтобы надо 
было найти на него единственно правильный ответ, отли- 
чающийся от ответа, который представляет собой разум- 
ный компромисс между многими конфликтующими инте- 
ресами” 61 . 

Часто разграничительная линия между конкурирующими 
за первенство принципами вовсе не очевидна и может коле- 
баться между рядом точек. Судья должен удержать эту гра- 
ницу, чтобы быть в состоянии разрешить находящееся у него 
дело. Судья Франкфуртер следующим образом охарактери- 
зовал сложность этой задачи: “ Сутътрудности заключа- 
ется в том, что вряд ли перед судом возникнет действи- 
тельно трудный вопрос, который не содержал бы более од- 
ного так называемого принципа... Судьи не могут сохра- 
нятъ такое противоречие между двумя конфликтующими 
“ истинами”в качестве “ частитайны вещей” . Судьям нуж- 
но вершитъ правосудие. Если конфликт не может быть 
разрешен, задача Суда — достичь примирения конфликту- 
ющих претензий. В этом суть трудностей и недоразуме- 
ний в отношении судебного процесса. Для каждого добросо- 
вестного судьи в этом муки его долга” 62 . 

При установлении разграничительной линии судье иногда 
не нужно ничего более, кроме принципа разумного урав- 
новешивания. Этот стандарт должен указать на одно и толь- 
ко одно законное решение в ряду ситуаций, однако во 
многих других делах имеется более одного законного реше- 
ния. У судьи нет иного выбора, кроме как "осуществить су- 

См.: Нагі — примечание 12 гл. 1. Р. 128. 

02 См.: Ргапк/иНег — примечание 7 гл. 1. Р. 43. 
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ве ренную прерогативу выбора", о которой судья Оливер 
Уэнделл Холмс сказал: "Я думаю, что, когда возникает со- 
мнительное дело с определенными аналогиями, с одной сто- 
роны, и другими аналогиями — с другой, весьма важно по- 
мнить, что реально перед нами находится конфликт меж- 
,)у двумя социальными желаниями, каждое из которых стре- 
мится распространитъ свое господство на дело и которые 
оба не имеют своего пути. Социальный вопрос заключается 
в том, чье желание сильнее в точке конфликта... Там, где 
существует сомнение, простого инструмента логики недо- 
статочно, и даже если оно скрыто и неосознанно, судьи при- 
званы осуществитъ суверенную прерогативу выбора” 63 . 

В этой деятельности судья осуществляет судейское ус- 
мотрение. 

Судейское усмотрение: 
балансирование ценностей по их весу 

"Суверенная прерогатива выбора" появляется тогда, 
когда от судьи требуется найти в качестве предварительно- 
го условия точку равновесия, чтобы определить относитель- 
ный вес принятых ценностей, соревнующихся за верховен- 
ство. Нужно понять, что ценности имеют относительный вес 114 . 
Перед законом не все они равны. Их весом определяется их 
статус в окончательном балансе. "Процесс размещения со- 
ревнующихся ценностей на шкале, — говорит судья Меир 
Шамгар |,г ’, — описывает исходную линию толкования, но это- 
го недостаточно для формулирования шкалы ценностных ве- 
сов ’ с помощью которой будет выполняться работа по тол- 
кованию”. Временами сама законодательная власть решает 
задачу размещения ценностей по их весу. Так, например, в 
области усыновления, где соперничают интересы ребенка, 

< Л р М '; ЧоЬпе.'ѵ — примечание 122 гл. 1. Р. 239. 

Д- Ди’т кгп — примечание 10 гл. 1. Р. 14; Каі — примечание 12 гл 1 
От ' * оит ^ А Зигѵеу оО Зосіаі ІпІегеПк // Нагѵ. Ь. Кеѵ. 1943. № 57. Р 1 . 2; 
«л Ѵаіие оГ А'аіие-Зіисіу оТ Ьа\ѵ // Мой. Ц. К.еѵ. 19б9М° 28 Р 397 ’ 

м - Т Н. 9 / 77 . Неѵгеі Насігавіітаі ѵ. НаагеП, 32 Р.Б.(З) 337. 
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его естественных родителей и его "психологических" роди- 
телей, законодательная власть установила политику, при- 
дающую решающий относительный вес благу ребенка. Час- 
то, однако, в отсутствие законодательных указаний приме- 
нительно к относительному весу, который следует прида- 
вать соперничающим ценностям, судья оставляется наеди- 
не с этой задачей: он применяет судейское усмотрение в 
рамках критерия разумности. По поводу судейского усмот- 
рения в этом вопросе профессор Раз писал: "Хотя принци- 
пы иногда ограничивают сферу судейского усмотрения, в 
целом они обнаруживают тенденцию к ее расширению... 
Право обычно точно определяет относительный вес пра- 
вил. С принципами же дело обстоит иначе. Характерно, что 
право включает лишь неполные показатели их относитель- 
ного веса и многое оставляет на судейское усмотрение , ко- 
торое должно применяться в отдельных делах. На деле 
объем усмотрения расширяется вдвое, поскольку надо оп- 
ределить не только относительную важность принципов, 
но также важность по отношению к каждому принципу 
отклонения от него или следования ему в отдельных слу- 
чаях. Этот вопрос обычно вверяется судейскому усмотре- 
нию”'' 1 '. 

Задача придания различного веса соперничающим цен- 
ностям и естественна, и существенна. Временами судья не 
осознает необходимости сделать это и может просто счесть 
все ненности равновесными. Или он может придать опреде- 
ленным ценностям больший относительный вес, не объяс- 
няя себе или другим того, почему он сделал так. Временами 
судья понимает необходимость придавать ценностям различ- 
ный вес. В любом случае он осуществляет судейское усмот- 
рение. Судья Холмс говорил об этом: "За логической формой 
находится судебное решение об относительном достоин- 
стве и важности соперничающих законодательных основа- 
ний, часто в несформулированноми неосознанном суждении, 
это верно, и все же это самый коренъ и нерв всего производ- 
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ства... Такие вопросы действительно суть поля сражений, 
где не существует средств для определений, которые были 
бы хороши па все времена, и где решение может сделать не 
долее, чем воплотитъ предпочтение данного предмета в дан- 
ное время и в данном месте” 1 ' 7 . 

Таким образом, процесс размещения различных ценно- 
стей на шкале часто несет с собой судейское усмотрение. 

Судейское усмотрение по отношению 
к общим принципам 

Мы увидели, стало быть, что принцип толкования, тре- 
бующий учитывать принятые ненности, иногда ведет к су- 
дейскому усмотрению. Это вытекает из факта, что часто 
нет способа избежать выбора между соперничающими прин- 
ципами, а выбор должен уравновесить соперничающие прин- 
ципы согласно их весу и их важности. Часто в отношении 
веса, который следует придавать различным " сбпернйчаю- 
щим принципам, и их относительной важности нет и норма- 
тивного указания, не считая необходимости разумного урав- 
новешивания ценностей. Иногда существует определенное 
специальное указание, однако оно имеет широкие поля и 
оставляет пространство для ряда возможностей. При этих 
обстоятельствах судья, действуя в рамках критерия разум- 
ности, должен делать выбор среди соперничающих принци- 
пов на основе своего усмотрения. Там имеется более одного 
законного решения. Усмотрение существует. Как писал про- 
фессор Харт: "Судейское усмотрение, особенно по вопросам 
высокой конституционной значимости, часто охватывает 
выбор между моральными ценностями, а не только приме- 
нение какого-то единственного выдающегося морального 
принципа; ибо глупо полагать, что там, где значение права 
еомнительно,мораль всегда может предложитъ ясный от- 
вет. в этом пункте судьи опятъ могут сделать выбор, ко- 
тор ый не будет ни произвольным, ни механическим... По- 
скольку всегда возможна множественность таких принци- 

*- м - : Ноітез — примечание 122 гл. 1. Р. 181. 


" См.: Каг — примечание 21 гл. 1. Р. 846. 
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пов, нельзя без сомнения продемонстрировать, что решение 
является единственно правильным, но его можно сделать 
приемлемым в качестве обоснованного продукта информи- 
рованного беспристрастного выбора. Во всем этом мы име- 
ем “взвешивающую” и "уравновешивающую" характерис- 
тику усилий проявитъ справедливость к соперничающим 
интересам” 6 *. 

Судейское усмотрение достигает пика, когда судья под- 
водит итог соперничеству принципов согласно их весу и их 
силе в точке конфронтации. 

Неопределенность в отношении 
действительности правила толкования 

Существует ли определенное правило толкования? 

Огромное большинство правил толкования, установлен- 
ных в системе, известны и признаны. Однако этот феномен 
не без исключений. Нередко судья оказывается в ситуации, 
когда не знает, применяется ли определенное правило тол- 
кования в его системе или нет. Это случается преимуще- 
ственно в отношении правил толкования, которые либо ста- 
ры (судья не знает, действительны ли они еще или уже 
заменены более новыми правилами), либо новы (судья не 
знает, вступили ли они уже в силу или еще не являются 
обязательными нормами толкования права). 

Так, в Израиле есть правило толкования, согласно ко- 
торому налоговый статут подлежит ограничительному тол- 
кованию. Можно найти много решений, свидетельствующих 
о существовании этого правила 1 ’ 9 . Однако в других решени- 
ях выражены оговорки 70 . Кажется, это правило действитель- 
но было принято в прошлом, поскольку отражало букваль- 
ный подход к толкованию, признанный тогда в Англии. По с 

“ См.: НаП — примечание 12 гл. 1. Р. 200. 

г '’ См.: С. А. 120/52. Котргоѵзкі ѵ. Оігесіог оГ Ьапсі Тахез, 7 Р.Б. 141, 153, 
Ьазесі оп Саре ВгапОу Зушіісаіе ѵ. І.К.С. [1921] 1 К.В. 64, 71. 

1и См.: С.А. 165/82. КіЬиІх Нагог ѵ. Тах АиіЬогіІу, 39 Р.Б.(2) 70. 
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постепенным изменением общего подхода к правилам тол- 
кования в западном мире развивались другие правила, ко- 
торые оказывали давление на старые, вызывая сомнения в 
том, что старые правила еще действуют. 

Противоречивые правила толкования 


Феномен и его объяснение. Иногда судья встречается с ! 
правилами толкования, которые между собой несовмести- 
мы 71 . Эта несовместимость может быть только очевидной, | 
ибо у системы есть правила ("правила толкования второго I 
уровня"), которые разрешают противоречия между конф- 
диктующими правилами толкования. Реальность учит нас, 
что такие "правила разрешения конфликтов" в области тол- | 
кования немногочисленны и что феномен конфликта дей- | 
ствующих правил более распространен. Профессор Карл і 
Лльюэллин отмечал, что "почти по каждому пункту есть ] 
два противоположных канона” 72 . Эти слова вроде бы содер- 
жат элемент преувеличения, так как число противоречивых 1 
правил невелико. Часто то, что представляется конфликту- 1 
ющими правилами, суть просто правила, применяемые к § 
различным совокупностям фактов. Однако нельзя отрицать, ^ 
что такой феномен противоречивых правил толкования су- 
ществует во многих правовых системах. Есть авторы, кото- 
рые говорят, что это происходит вследствие неправовой 
природы правил толкования". Другие утверждают, что это 
связано с тем фактом, что правила толкования суть прин- 
ципы, а не правила 74 . Я не принимаю ни одного из этих 
объяснений. Правила толкования суть правовые правила. Не- 
которые из них являются правилами, некоторые — прин- 
ципами, и этого недостаточно, чтобы ответить на вопрос о 
противоречии. 

' См.: Ыетііуп. Кетагкз оп [Не ТЬеогу оР Арреііаіе Ресізіоп апсі фе Киіез 
Д Сапопз АЬои! Но\ѵ Зіаіиіеа Аге іо Ье Сошігиесі // Ѵапсі. І_. Яеѵ. 1950. 

Дв. Р. 395. 

ІЬісі. Р. 401. 

См.: К .088 — примечание 2. Р. 153. 

См.: Сго88 — примечание 33. Р. 27. 
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Одно из объяснений феномена конфликтующих правил 
толкования обращается к изменениям, происходящим во всех 
правовых системах. Эти изменения случаются сначала и преж- 
де всего в определенных специальных законах. Однако вме- 
сте с изменением в праве иногда также требуется измене- 
ние в законах о толковании, которые суть законы законов. 
Это последнее изменение большей частью происходит мед- 
ленно и последовательно, поскольку оно охватывает пере- 
мену их основных концепций, "оперативной юриспруденции". 
В результате мы являемся свидетелями длительного пере- 
ходного периода, в котором обнаруживаются одно за дру- 
гим правила толкования из различных исторических эпох 
без какой-либо системы, которая пыталась бы сделать вы- 
бор между ними. Это ставит нас в ситуацию, когда надо 
искать решение в ходе долгого процесса постепенного из- 
менения. 

Таков, видимо, был английский образец 75 . В XVI и 
XVII веках преобладало "правило вреда", известное также 
как правило Хейдена. В XVIII и XIX веках с изменением 
статуса самой законодательной власти начался переход к 
правилу "буквального" или "простого значения", из которо- 
го позднее выросло "золотое правило". Этот переход проис- 
ходил медленно, без попыток навязать ясное решение из 
соперничающих правил. В Англии XX века состоялась по- 
пытка синтезировать все эти правила, и эта попытка также 
развивалась без того, чтобы можно было указать выиграв- 
ших и проигравших. Однако складывается впечатление, что 
“замысловый подход", принимающий во внимание замысел 
статута и представляющий собой возвращение в более ши- 
рокой форме к правилу вреда, берет верх 7(і . 

Подобный процесс происходит и в Израиле 77 . При осно- 
вании государства в 1948 году мы, по существу, восприняли 
британские правила толкования. Этот подход был не жест- 


15 См.: Сго$8 — примечание 33. Р. 8. 

7п См.: Веппіоп — примечание 118 гл. 1. Р. 657. 

11 См.: Вагак. Іпіегргеіаііоп апс! АЦі'исіісаІіоп // Теі-Аѵіѵ II. Ь. Кеѵ. 1984. 
№10. Р. 467. 
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киМ , а гибким и учитывал правовую реальность, как она 
существовала в условиях независимости. Верховный суд от- 
мечал 78 , что "в настоящее время для нужд израильского 
правотворчества предпочтительно продолжать опираться на 
британские правила толкования". Выражение "в настоящее 
время" было употреблено со знанием системы законодатель- 
ства и его процессов, а также характеризующей их терми- 
нологии, которые все находились под влиянием британско- 
го контрагента. Говоря словами судьи Зуссмэна, "разработ- 
чик израильских статутов привычно продолжает употреб- 
лять, когда нужно, термины, заимствованные из британс- 
кого права в "одеянии иврита", и это только естественно, 
что израильский толкователь обратится к правилам толко- 
вания этого самого права” 70 . Таким образом, было сказано 80 : 
"Только когда израильское законодательство количествен- 
но возрастет, появится опыт, и он сможет научить нас из- 
раильским правилам толкования, которые смогут занять 
место английских правил". Прошли годы, и наше законода- 
тельство изменилось. Оно размножилось. Оно ушло от бри- 
танских способов мышления и разработки. Все более под- 
черкивалась "независимость" законодательства. Обязатель- 
ные ссылки на британское право в целях толкования пре- 
вращались в разрешительные. Формальная связь с английс- 
ким правом была перерезана. Все это рождало медленное 
изменение, ведущее к осторожному и постепенному форми- 
рованию в прецедентном праве правил толкования, отвеча- 
ющих нашим потребностям. Коль дано это медленное дви- 
жение, то совершенно естественно обнаруживать живущие 
бок о бок правила толкования, отражающие старые и но- 
вые, британские и израильские концепции, которые, слу- 
чается, противоречат друг другу в отсутствие системы, раз- 
решающей это противоречие. В результате судья сталкива- 
ется с рядом правил толкования, каждое из. которых леги- 

См.: НС. 15/56. Зорііег ѵ. ТЬе Іпіегіог Міпізіег, 10 Р.Ы. 1213, 1221 
(Зикхтап I.). 

'' См.: Н.С. 103/57 - примечание 49. Р. 1077. 

"См.: Н.С. 15/50 — примечание 78. Р. 1221. 
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тимно и действительно и приводит к своему собственному 
результату при толковании статута. Когда судья выбирает 
среди конфликтующих правил толкования, он осуществля- 
ет судейское усмотрение. Какую бы возможн ость он ни выб- 
рал, она законна, а сам выбор шГ определяется никакой 
^1 правовой нормой. 

Л Примеры. Наша система признает как "буквальное" тол- 
кование, так и толкование "замысла". Первое исходит из 
того, что язык статута ясен, если не ведет к абсурду, а к 
замыслу законодателя обращаться при толковании статута 
не нужно. Другое основано на том, что сдедует всегда рас- 
сматривать замысел законодателя независимо от того, ясен 
или нет язык статута. Это противоречивые правила для тол- 
кования статутов. Такой конфликт часто не приводит к раз- 
личию в результатах, поскольку оба правила указывают на 
одно и то же направление. Однако иногда они ведут в раз- 
ных направлениях, и отбором метода толкования определя- 
ется исход дела. Это положение дел возлагает на судью за- 
дачу использовать усмотрение, и он управомочен выбрать 
правило, которое представляется ему наилучшим, 
ѵ I* Существуют также расхождения относительно объема, 

, . в каком следует обращаться к истории законодательства, в 

' ф' і ц частности к протоколам Кнессета. Некоторые считают, что 
^ссылка на дебаты в Кнессете запрещается. Другие говорят, 
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д - Ь: что она разрешается, однако только в случаях, когда язык 


V' статута неясен. Третьи полагают, что обращение к протоко- 
лам Кнессета разрешается всегда. Каждая из этих трех школ 
находит поддержку в прецедентном праве. С нормативной 
точки зрения ни одну из них нельзя предпочесть другим, и 
ни одна не может отрицать другие. Выбор предоставляется 
на усмотрение судьи. 

В прецедентном праве нет ясности в отношении ценнос- 


ти "молчания законодателя" для толкования. Некоторые ут- 
верждают, что молчание законодателя образует фактор, в 
соответствии с которым следует толковать статуты. Так, 
например, считалось, что, если законодательная власть со- 
хранила молчание после судебного постановления, это мол- 
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чание доказывает, что судебное постановление, толкующее 
законодательство, отвечает замыслу законодателя. Отсут- 
ствие законодательной инициативы в рассматриваемом воп- 
росе приводит к заключению, что по крайней мере в рет- 
роспективе законодательная власть приняла толкование и 
одобрила его как свое собственное. Согласно же другим мне- 
ниям, молчание законодателя не имеет значимости для тол- 
кования. 

Третьи занимают среднюю позицию. Согласно их взгля- 
дам, молчание законодательной власти имеет для толкова- 
ния ограниченную значимость. Эта значимость ненорматив- 
на; законодатель не законодательствует тем, что не зако- 
нодательствует. Значимость эта — фактическая; молчание 
законодателя есть факт, который следует иметь в виду при 
формулировании истории законодательства, которая, в свою 
очередь, влияет на установление замысла законодателя. Все 
эти три взгляда возможны. Они все легитимны. В выборе 
между ними судья пользуется своим усмотрением. 

Ряд правил толкования выводится из того, как судья 
воспринимает профессионализм разработки законодательства. 
Судья, который считает законодательство выполненным 
профессионально, будет пользоваться правилом толкования, 
согласно которому можно, когда законодательство что-либо 
дозволяет, узнать из этого о том, что запрещается, а когда 
оно что-либо запрещает, то узнать о том, что дозволяет- 
ся, поскольку предполагается, что законодательная власть 
не пользуется своими словами зря и что каждое выраже- 
ние имеет свое собственное значение, которое либо что-то 
прибавляет, либо убавляет. Отсюда также можно узнать, 
что слова и выражения в одном статуте могут толковаться 
как имеющие то же значение, которое им придано в дру- 
гом статуте, регулирующем ту же материю. Судья же, ко- 
торый ищет отсутствие профессионализма у законодателя, 
унимает другую позицию. Он не выводит никакого "нет" из 

”. и он предполагает, что законодатель временами упот- 
ребляет слова зря и что в законодательстве есть много вы- 
ражений, которые ничего не прибавляют и не убавляют. 
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Материальные источники усмотрения 
в прецедентном праве 

Правило прецедентного права — это общеобязательная 
правовая норма, созданная управомоченным на то органом в 
качестве побочного следствия разрешения судебного дела. 
Она устанавливает правило, содержащее нормативный эле- 
мент, которым определяется ее применение. Существует ли 
судейское усмотрение также в контексте прецедентного 
права? Читатель не будет удивлен, когда узнает, что даже 
в контексте прецедентного права — возможно, особенно в 
этом контексте — судейское усмотрение существует. При- 
чины для существования судейского усмотрения в преце- 
дентном праве большей частью и в их общем смысле те же, 
которые порождают усмотрение в статутном праве, а имен- 
но отсутствие ясности в правоположениях. Более того, эти 
причины подчас сильнее действуют в области прецедентно- 
го права, чем права статутного, и в результате можно ска- 
зать, что в прецедентном праве судейское усмотрение дей- 
ствует с большей силой. В любом случае в характере преце- 
дентного права нет ничего, что бы или отрицало, или сужа- 
ло усмотрение по сравнению со статутным правом. 

Усмотрение в прецедентном праве: 
неопределенность терминов 

В статутном праве язык — это право. В прецедентном 
праве язык — это доказательство права. Право — это пра- 
вило, возникающее из судебного решения. Вообще это пра- 
вило выражено словами, однако его нормативная сила не 
выводится из слов 81 . Так, правило могло бы существовать, 
даже не будучи изложено словами. Так что проблема пре- 
цедента — это не просто сами слова, но также идеи, кото- 
рые их создатель желает словами сообщить читателю. Зна- 


1,1 См.: РиНег П. Апаіоту о? 1Ье Ьа\ѵ. 1968. Р. 92. 
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чение этих идей ясно в одном типе прецедентов, но пред- 
ставляет собой полный туман в другом типе. Действительно, 
прецедентное право, как и статутное право, отражает прин- 
ципы, политику и стандарты. Неопределенность, существу- 
ющая в статутном праве, существует также и в прецедент- 
ном праве и в гораздо большей степени именно потому, что 
здесь нет обязывающего текста, которым можно было бы 
руководствоваться при очерчивании границ идеи. Так, на- 
пример, принцип общего права, согласно которому нера- 
зумный административный акт ничтожен, создает пробле- 
мы неопределенности в отношении идеи "разумный", подоб- 
ные проблемам, которые возникли бы при толковании той 
же нормы, будь она в статутном одеянии. Таким образом, 
проблемы понимания слова разумный, когда оно появляет- 
ся в статуте, не слишком сильно отличаются от трудностей 
в понимании той же самой идеи, когда она появляется в 
прецедентном праве. В любом случае понимание идей не 
легче, а зачастую намного труднее, в силу того факта, что 
они сформулированы в тексте, который накладывает отпе- 
чаток на их язык. 

Прецедентное право сплошь, вдоль и поперек перепле- 
тено терминологией, выражающей принципы, политику и 
стандарты 8 ". Эти идеи образуют главную ось, вокруг которой 
вращается общее право. Иногда прецедентное право по са- 
мой своей природе имеет трудноупотребимые правила, ус- 
танавливающие фактические обстоятельства, к которым они 
применяются, и оно использует их вместо терминологии 
принципов, политики и стандартов. Так, например, судья 
общего права не может установить, что вождение автомо- 
биля на определенной скорости запрещается. Он может, одна- 
Ко > констатировать, что запрещается неразумная езда 83 . Не- 
редко потребность в законодательстве возникает именно из- 
За желания урегулировать определенный предмет скорее 
правилами, устанавливающими совокупность фактов, к ко- 


8 , ' Зиттет — примечание 2 1 . 

См - : Нагі апб Раскз — примечание 26 гл. 1. Р. 138. 
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торым они применяются, чем принципами, делающими это 
невозможным. 

Поэтому то, что мы сказали в контексте статутного 
права о неопределенности языка, применимо в еще боль- 
шей мере также к прецедентному праву. Здесь упор дела- 
ется не на язык, а скорее на идею. Большая часть юриди- 
ческой литературы, которую мы цитировали и анализиро- 
вали по вопросу о неопределенности, заключенной в прин- 
ципах, политике и стандартах, не проводит различий меж- 
ду прецедентным правом и статутом, и все, что мы сказали 
там, применимо в еще большей мере здесь. 

Случается, что в процессе установления правила обще- 
го права от судьи требуется сбалансировать конфликтую- 
щие принципы, политику и стандарты. Так, например, ког- 
да судья оценивает разумность поведения правительствен- 
ного органа, он должен уравновесить принадлежащую орга- 
ну свободу действий ради общего блага и личную свободу 
отдельного человека. Нередко суду приходится придавать 
вес различным ценностям, чтобы достичь необходимого ба- 
ланса. Все, что мы сказали о балансе и весе в области ста- 
тутного права, также применимо к прецедентному праву 84 . 
Поэтому при уравновешивании ценностей суд должен стре- 
миться к самому разумному решению, а если этот стандарт 
оказался бесполезным, то суд должен принять решение, 
которое ему представляется наилучшим. Его усмотрение 
ограничено, однако в рамках ограничений, навязываемых 
правом, и после того, как они применены, у суда есть сво- 
бода действий. У него есть право усмотрения. 

Усмотрение в прецедентном праве: 
неопределенность в нормативном строе 

Каііо сіесісіепсіі 

В статутном праве у судьи есть общепризнанный исход- 
ный пункт для толкования — язык статута. В прецедентном 

Профессор Стоун показал важность "категорий иллюзорных отсылок" в 
развитии общего права. См.: 5Ше ТЬе Ргоѵіпсе апй Еипсііоп оі Ьаѵ/. 
1950. Р. 171; Зіопе— примечание 103 гл. 1. Р. 235. 
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праве такого исходного пункта не существует. Роль судьи 
заключается в том, чтобы истолковать 85 судебное решение 
и придать форму содержащемуся в нем правилу 88 . Он дол- 
жеН извлечь правило из решения. Для этого требуется твор- 
ческий подход. Правда, число возможностей не безгранич- 
но. Однако в рамках установленных естественными ограни- 
чениями пределов ряд возможностей существует. Происхо- 
дит это потому, что здесь нет ясного и обязывающего пра- 
вила в отношении способа, которым надо определять обязы- 
вающее судебное решение 87 и не обязывающее мнение су- 
дьи. В течение всей истории суда судьи отказывались свя- 
зывать себе руки в этом вопросе 88 , а законодательная власть 
большей частью не вмешивалась. Результатом явилось то, 
что есть ряд методов нахождения гаііо сіесісіепсіі, и все они 
в контексте системы легитимны. Из данного судебного ре- 
шения, следовательно, можно иногда вывести ряд норм 81 ’. 
Другими словами, здесь есть судейское усмотрение в отно- 
шении самого существования судебной нормы. 

Здесь не только нет согласия относительно правил для 
установления нормативного содержания судебного решения, 
но даже в рамках контекста данной совокупности фактов 
часто можно прийти к различным результатам. Все соглас- 


“ Вообще термин толковать употребляется применительно к статутной 
норме, но не применительно к норме общего права. На мой взгляд, для 
этого нет основания. Толковать означает определять сферу применения 
нормы. Процесс такого определения существует как в отношении статут- 
ного правила, так и в отношении правила общего права. См.: Сгееп — 
примечание 42 гл. 1. Р. 11: "Толкование в этой связи означает, по-моему, в 
основе своей точно то же в случае толкования прецедентов, что и в 
случае толкования статутов. Между этими двумя вещами различие по- 
Ве Рхностное... Когда судья "толкует" прецедент, он раскрывает и форму- 
лирует подлинное значение принципа в его отношении к частному набору 
лежащих перед ним фактов. Подобным же образом, когда он толкует ста- 
т Уг, он раскрывает и формулирует значение статута в его отношении к 
Рассматриваемым частным фактам". О "толковании" нормы общего права 
См - также: Оюогкіп — примечание 16 гл. 1. Р. 111. 

,Д М : Соой/шгт ВеІегтіпіп§ Ніе Каііо Ьесійепйі оГ а Сазе // Уаіе Ь. і. 1930. 
У? 40. Р. цц. §іопе. Тііе Каііо оГ Ніе Каііо Оесійепйі // Мой. Ь. Кеѵ. 1959. 
^ 22. Р. 597. 

»»р М,: Сгоях К. Ргесейепі іп Епеіізіі Ьа\ѵ. Зй ей. 1977. 

« 9 Г " : Іпігойисііоп Іо .Іигізрпдйепсе. 4 1|> ей. 1979. Р. 1119. 

4_м - : МаззегзіготЯ. Тйе Іийісіаі бесізіоп. 1961. 
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ны, что фактические обстоятельства дела важны для уста- 
новления нормативного содержания судебного решения. Та- 
кое содержание — это правило в границах фактов. Однако 
число фактов бесконечно. Судья должен отличать "важные" 
факты от "неважных" фактов. Это различение не делается 
на основе точных стандартов, и таким образом возможен 
определенный судейский дрейф. Свобода группировать фак- 
ты означает также свободу отбирать правила, вытекающие 
из судебного решения. Конечно, эта свобода не полная. Есть 
факты, которые каждый знающий юрист сочтет важными, 
и есть факты, которые каждый знающий юрист определит 
как неважные. Между этими двумя крайностями находится 
значительная сеть фактов, о которых нельзя с самого нача- 
ла сказать, важны они или нет. Это определяется судейским 
усмотрением. 

Мы видим, таким образом, что судейское усмотрение, 
хотя и ограниченное, существует при определении норма- 
тивного содержания судебного решения. Как отмечал про- 
фессор Харт: "Любое честное описание использования пре- 
цедентов в английском праве должно дать место следую- 
щим парам контрастирующих фактов. Во-первых, нет 
единого метода определения правила, для которого данный 
авторитетный прецедент был бы источником права. Не- 
смотря на это, в огромном большинстве разрешенных дел 
сомнений очень мало. Краткое резюме разрешенного дела 
обычно достаточно правильно. Во-вторых, не существует 
авторитетной или единственно правильной формулиров- 
ки любого правила, извлекаемого из дел. С другой стороны, 
часто при переносе прецедента на рассматриваемое позднее 
дело имеется полное общее согласие в том, что данная фор- 
мулировка адекватна’’ 00 . 

Таким образом, сообщество юристов может согласить- 
ся, что определенные суждения наверняка не образуют 
нормативного содержания судебного решения и что другие 
суждения наверняка такое содержание составляют. Между 

См.: НаП — примечание 12 гл. 1. Р. 131. 
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этими двумя полюсами находится широкая область судейс- 
кого усмотрения. 

Различение нормативного содержания 
судебного решения 

Правило обязывающего прецедента возлагает обязан- 
ность осуществлять регулирование на основе нормативного 
содержания определенных судебных решений. Однако в рам- 
ках правила обязывающего прецедента принято, что каж- 
дый суд вправе проводить различие между обязывающими 
судебными решениями. Акт различения включает установ- 
ление того, что нормативное содержание более раннего 
судебного решения не применяется к данной совокупности 
фактов. Суд, проводя различение, не констатирует, что 
более раннее судебное решение не имеет обязывающей силы 
вообще. Он просто устанавливает, что нормативное содер- 
жание более раннего дела ограничено определенной сетью 
фактов. Таким различением поэтому суд вносит изменение в 
право, сужая нормативное содержание прецедента. 

Как нет твердых и четких правил, относящихся к опре- 
делению нормативного содержания прецедента, так нет так- 
же твердых и четких правил, относящихся к способам раз- 
личения. Здесь тоже есть простые и очевидные случаи, но 
есть и пограничные случаи, в которых судейское усмотре- 
ние решает, надо ли проводить различие и как это делать. 
Различение не делается так, как кому вздумается. Есть пра- 
вила. Профессор Раз, например, отмечает, что различение 
подчинено двум следующим условиям: "1) Измененное пра- 
вило должно быть тем правилом, которое положено в осно- 
В У прецедента, ограниченного дополнением дальнейших ус- 
ловий его применения; 2) Измененное правило должно быть 
таким, чтобы оно оправдывало порядок, установленный 
прецедентом” 91 . Однако эти условия не предписывают для 
каждого дела единственного различия. Нередко судья мо- 

1 См.: Наг — примечание 12 гл. 1. Р. 131. 
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жет выбрать из ряда способов различения, которые в кон- 
тексте его системы все законны. При этом положении дел 
судейское усмотрение существует. 

Отклонение от нормативного 
содержания прецедента 

Ряд правовых систем, признающих систему обязываю- 
щего прецедента, разрешают отклонения от него. Самые 
выдающиеся примеры этого представляют собой такие пра- 
вовые системы, которые позволяют верховному суду откло- 
няться от его собственных прецедентов 92 . Таково право в 
Израиле, где "нормативное содержание решения Верхов- 
ного суда обязывает любой суд, кроме Верховного суда” 93 . 
Относительно значения этого правила мнения разделились. 
Я думаю, что правильная позиция требует проводить раз- 
личие между разными ситуациями. Во-первых, если пер- 
воначальное судебное решение верно и приемлемо для суда, 
он ему последует и вопрос об отклонении от прецедента не 
встанет. Во-вторых, если предыдущее судебное решение с 
несомненностью неправильное, следовать ему не надо. В этом 
случае не нужно говорить о самообязывании или об ограни- 
чениях прецедента. От судьи требуется, я полагаю, чтобы 
он отклонился от прецедента. В выражение "с несомненнос- 
тью неправильное" я включаю все те случаи, в которых 
имеется только одно законное решение по делу, но судья 
в первоначальном деле не принял его и выбрал вместо это- 
го незаконное решение. Таков будет случай, если суд пол- 
ностью проигнорировал статут и вынес постановление воп- 
реки ему. В этом случае даже в рамках обязывающего пре- 
цедента отклонение от него разрешается, поскольку перво- 
начальное решение было принято рег іпсигіат’. Однако, 
по моему мнению, это же правило следует применять, и 
когда предыдущий суд цитирует и толкует статут, но тол- 

■’ 2 См.: Сгозз — примечание 87. 
м См.: Разд. 20 (Ь) Основного закона "Правосудие". 

По небрежности (лат.). — Прим, перев. 
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кование это явно ошибочно. В этом случае на суде также 
лежит обязанность отклониться от первого прецедента. 

К этой категории принадлежит и другой случай: когда 
первое решение выносилось, оно было законным, однако 
после этого произошли изменения, из-за которых оно боль- 
ше законным не является. Такие изменения могли иметь і: 
нормативный характер, как изменения в праве (статутном N 
или общем праве). Тогда этот случай напоминает пример рег Н 
іпсигіат, однако оба примера не идентичны. Изменения 
могли также носить социальный характер в той мере, в ка- 
кой это относилось к формулированию общего права. Это 
было признано как исключение из правила контролирую- 
щего прецедента, и мне кажется, что оно продолжается 
оставаться в контексте существующего порядка в том смыс- 
ле, что судья в деле обязан отклониться от более раннего 
судебного решения. Третья ситуация возникает, когда пер- 
вое судебное решение выбрало одну из ряда законных 
возможностей, — другими словами, судьи, выносившие пер- 
вое решение, столкнулись с использованием их усмотре- 
ния, — и эти возможности остаются законными и сегодня. 
Тогда суд может последовать первому решению (и тем са- 
мым воспринять использование усмотрения первым судом), 
но может также сделать иной выбор и не последовать пер- 
вому решению (и тем самым воспользоваться другой воз- 
можностью из числа тех, которые открыты для суда). Ре- 
шая, последовать нормативному содержанию предыдущего 
решения или нет, суд должен взвесить тот факт, что пер- 
вое решение существует и учесть тот ущерб, который бу- 
дет нанесен отклонением от прецедента общественным ожи- 
даниям и общественному доверию к судам. Суд должен сба- 
лансировать этот вред и выгоду, которую принесет отклоне- 
ние от первого решения. Только если выгода перевешивает 
вред, есть место для отклонения от первого правила 94 . 

Этот анализ показывает, что там, где суд не связан 
предыдущим решением (своим собственным или другого 


См.: гл. 9; ЯргесНег. Тйе Эеѵеіортегй оі Іііе Оосігіпе оі 8іаге Оесізіз апй 
Ф е Ехіепі Іо ѵѵйісЬ й §Ьои1с1 Ве АррНей // А. В. А. 1. 1945. № 31. Р. 501; 
•5'сД ае/ег. Ргесеёепі апсі Роіісу // 11 СЫ. Ц. Кеѵ. 1966. № 3. Р. 34. 
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суда), он может иногда встретиться с дилеммой: связать себя 
более ранним решением и проследовать по его пути или же 
оторваться от него. Таким будет, например, случай, если в 
более раннем решении суд произвел выбор из ряда закон- 
ных возможностей, и та же самая свобода выбора (возмож- 
но, с дополнительными или меньшими возможностями) про- 
должает существовать. Судья должен выбрать из разнооб- 
разных возможностей разумным образом. Иногда этого тре- 
бования будет достаточно, чтобы указать на одно решение 
(такое, как оставление старого постановления). Однако в 
других случаях этот стандарт не будет достаточен для от- 
рицания судейского усмотрения, поскольку каждая из воз- 
можностей отвечает признаку разумности. Тогда у суда бу- 
дет свобода выбора без того, чтобы право навязало ему обя- 
занность действовать так или иначе, однако иным образом, 
чем исходя из обязанности выбрать то решение, которое 
представляется суду наилучшим. Эта свобода выбора охва- 
тывает судейское усмотрение. Так при отклонении от преце- 
дента, которое суду разрешено, но от него не требуется, 
может существовать судейское усмотрение. 

Это судейское усмотрение становится более широким, 
если в дополнение к основному вопросу об отклонении от 
прецедента возникает также другой вопрос: должно откло- 
нение иметь обратное действие или нет? Иногда такой вы- 
бор не встает перед судом, ибо, даже если суд отклоняется 
от прецедента, отклонение должно иметь обратную силу. 
Однако есть правовые системы, в которых право разреша- 
ет отклонение от прецедента или замену его только на бу- 
дущее. В других же правовых системах вопрос еще не воз- 
никал и неясно, разрешает ли право замену прецедента на 
будущее. Во всех этих ситуациях объем усмотрения стано- 
вится шире, потому что в дополнение к вопросу: "Откло- 
няться или придерживаться?" имеется также вопрос: "Если 
отклоняться, то с какого времени ?” 115 
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Материальные источники усмотрения: 
отсутствие правовой нормы (“лакуна”) 


Постановка вопроса 
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Существует ли судейское усмотрение там, где нет пра- 
вовой нормы? Это трудный вопрос. Он поднимает фунда- 
ментальные проблемы юриспруденции 06 , и он порождает 
сложные проблемы в израильском праве. Чтобы исследовать 
этот вопрос, надо сначала определить его параметры. Как я 
показал, вопрос этот предполагает такое положение дел, 
при котором для разрешения отдельного конфликта не на- 
ходится ни одной правовой нормы, и в данной ситуации зат- 
рагивается сфера судейского усмотрения. Что означает это 
предположение, поскольку речь идет об отсутствии статут- 
ной нормы и отсутствии нормы общего права? 


Когда отсутствует 
статутная норма? 

Применительно к статутной норме это предположение 
означает, что решение отдельного конфликта находится за 
пределами поля применения какой бы то ни было статутной 
нормы. Для этого надо, конечно, проверить каждую статут- 
ную норму, поскольку данное дело может находиться вне 
поля применения одной нормы, но в пределах поля приме- 
нения другой нормы. Поэтому наше предположение требу- 
ет, чтобы конфликт находился вне поля применения всех 
статутных норм. Этого предположения не существует, а 
следовательно, существует статутная норма, регулирующая 
Данный случай, если: а) спор находится в области, регули- 
руемой "негативным образом" определенной статутной нор- 
мой, или б) спор находится в области 'судейского усмотре- 
ния в контексте толкования статутных норм. В этих случаях 
с УДЬя находит статутную норму, регулирующую конфликт, 


" 5 См. гл. 9. 


См.: Каг — примечание 12 гл. 1. Р. 70, 180. 
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хотя усмотрение его требуется, чтобы определить сферу 
применения этой нормы. 

В ситуации а) статутная норма найдена. Она устанавли- 
вает определенное регулирование — предоставление права 
или полномочия, или возложение обязательства, или при- 
знание иммунитета — с учетом охватываемых им вопросов 
("позитивное регулирование"), и она устанавливает опреде- 
ленное регулирование — отсутствие права или обязатель- 
ства либо отсутствие полномочия или иммунитета — с уче- 
том вопросов, не включенных в него ("негативное регули- 
рование"). Отличие их состоит в том, что позитивное ре- 
гулирование находит выражение непосредственно в языке 
нормы, тогда как негативное регулирование либо выводит- 
ся из этого языка, либо происходит из чего-то, установлен- 
ного другими нормами. Так, например, нормы уголовного 
права устанавливают ответственность (позитивное регули- 
рование), если выполнены условия, предусмотренные в уго- 
ловных законах, и они устанавливают отсутствие ответствен- 
ности (негативное регулирование), если установленные уго- 
ловными законами условия не выполнены. Это вытекает из 
комбинированной деятельности по толкованию специальных 
уголовных законов и применению общего принципа пиііит 
сгітеп $іпе 1е§е'. Любой случай, попадающий в пределы од- 
ного из этих установлений, будь то позитивное или нега- 
тивное, находится под действием статутной нормы, и воп- 
рос о судейском усмотрении в отсутствие статутной нормы 
не возникает. Иногда, конечно, трудно узнать, устанавли- 
вает норма только позитивное регулирование или она так- 
же создает и негативное регулирование. Некоторые статут- 
ные нормы устанавливают позитивное регулирование для 
определенных дел и не устанавливают никакого регулиро- 
вания — ни позитивного, ни негативного — для других дел. 
Например, правило, оговаривающее, что производитель 
несет строгую ответственность в деликте за любой вред, 
причиненный употреблением дефектного продукта, не ус- 


‘ Нет преступления, не предусмотренного законом (лат.). — Прим, персе- 
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танавливает, что производитель не ответствен или что он 
бсолютно ответствен в других случаях. Подобным же обра- 
зом норма, устанавливающая, что при определенных усло- 
виях причинитель вреда ответствен за “злонамеренное су- 
дебное преследование", не содержит негативного регули- 
рования в отношении ответственности за деликт (например, 
при небрежности) в отсутствие этих специальных условий. 
Вышеупомянутые статутные нормы, установили определен- 
ное позитивное регулирование на случай наличия опреде- 
ленных условий, но не заняли никакой позиции в отноше- 
нии вопроса об ответственности в случае, когда эти условия 
отсутствуют (то есть они не создали никакого негативного 
регулирования). Иногда легко сказать, является отдельное 
регулирование только позитивным или также и негатив- 
ным. Иногда же ответ на этот вопрос затруднителен и вклю- 
чает судейское" усмотрение. Но это судейское усмотрение 
"относится к толкованию данной статутной нормы, которое 
мы обсудили в другом месте. Оно не связано с вопросом, 
которым мы занимаемся сейчас, а именно вопросом о су- 
дейском усмотрении в отсутствие статутной нормы. 

В ситуации б) — вопрос в рамках судейского усмотре- 
ния при толковании статутной нормы — статутная норма 
существует. Но поле применения этой нормы неясно. Здесь 
есть несколько возможностей, и каждая из них законна. Судья 
должен определить, используя свое усмотрение, управляю- 
щий выбор. Это положение дел "покрывается" статутной 
нормой, но содержание нормы определеяется путем исполь- 
зования судейского усмотрения. Например, израильский 
Закон о контрактах (Общая часть) (1973) оговаривает, что 
контракт должен быть выполнен добросовестно, но понятие 
Добросовестности туманно и не имеет четких границ. Неко- 


торые считают, что его значение субъективно ("нет злона- 
меренности”), тогда как другие утверждают, что его зна- 
мение объективно ("действовать честно"), а третьи говорят, 
что оно имеет и субъективные, и объективные элементы. 

Судья, применяющий судейское усмотрение, решает, 
Добросовестно ли выполнен контракт. Тем не менее вопрос 
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"разрешается" статутной нормой. Судейское усмотрение в 
отсутствие нормы неприменимо. Речь скорее идет о том, 
что это — судейское усмотрение при истолковании суще- 
ствующей нормы. 

Отсюда следует, что вопрос, которым мы занимаем- 
ся, — судейское усмотрение в отсутствие статутной нор- 
мы — возникает только в спорах, находящихся вне поля 
применения данной статутной нормы. Верно, что во многих 
случаях поле применения нормы может быть неясным (то 
есть дело не является ни легким, ни средней трудности) и 
судья может употребить усмотрение для установления его 
пределов (трудное дело) — будь то с учетом содержания 
регулирования (только позитивное или также и негативное) 
или с других точек зрения (объективная или субъективная 
добросовестность), однако в конечном счете здесь есть ста- 
тутная норма, в рамках которой спор будет разрешен. 

I Иногда есть в данной системе статутное правило, кото- 

рое устанавливает, как судья должен действовать в отсут- 
ствие статутного правила. Можно, конечно, утверждать, что 
в таком случае статутный порядок разрешения дела суще- 
ствует на практике, а следовательно, вопрос о судейском 
усмотрении в отсутствие статутной нормы не встает. Одна- 
ко надо проводить различие между делами, где есть ста- 
тутное правило, чье поле применения неизвестно и может 
I быть определено только путем использования судейского 
• усмотрения, и делами, где не существует никакого статут- 
ного правила, а судейское усмотрение требуется для того, 
чтобы установить само правило. Чтобы понять это разли- 
чие, мы можем принять терминологию, разработанную про- 
фессором Хартом. Он различает "первичные правила" и "вто- 
ричные правила". Первичные правила устанавливают осо- 
бую совокупность норм, которые регулируют жизнь инди- 
вида в обществе. Вторичные правила устанавливают спосо- 
бы признавать (правила признания), изменять (правила из- 
менения) или разрешать дела (правила разрешения дел), 
применяемые в отношении первичного правила. Когда мы 
имеем дело с толкованием существующей статутной нормы, 
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уже есть первичное правило, и судья, используя свою власть 
разрешать дело, придает ему его правильное значение. Но 
когда не существует статутной нормы и судья создает ее в 
силу правила, имеющегося в праве, которым это регулиру- ' 
ется, то здесь нет первичного правила, а суд, основываясь 
на своей власти разрешать дело и изменять существующее \ 
право, создает его. Конечно, у этих двух ситуаций много | 
общего. В обоих случаях судья должен использовать усмот- \ 
рение. Тем не менее между двумя сценариями есть важное 
различие. В одном — первичная норма существует, хотя 
сфера ее неизвестна. В другом — предварительно создается 
несуществовавшая первичная норма. 

Критический вопрос, с нашей точки зрения, состоит в 
том, относится ли различие между этими двумя ситуация- 
ми — толкованием существующей статутной нормы и созда- 
нием новой нормы — к проблеме судейского усмотрения. 
Идентично ли судейское усмотрение при толковании ста- 
тутной нормы судейскому усмотрению при создании новой 
нормы на основе статутной нормы, управомочивающей су- 
дью на это? 

Когда отсутствует норма 
прецедентного права? 

Мы уже ставили этот вопрос. Каково судейское усмот- 
рение в отсутствие правовой нормы? Мы анализировали 
важность этого вопроса в связи со статутной нормой. Како- 
во значение этого вопроса с позиции нормы прецедентного 
права? Мне кажется, что с точки зрения нормы прецеден- 
тного права "отсутствие правовой нормы" означает, что 
юридический конфликт находится вне пределов “норматив- 
ного содержания" обязывающих прецедентов в этой право- 
вой системе. Если конфликт подлежит действию норматив- 
ного содержания того или иного судебного прецедента, 
нельзя говорить, что здесь нет правовой нормы, определя- 
югцей исход конфликта. С другой стороны, если нет приме- 
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нимого к делу прецедента, то возникает вопрос, которые 
мы занимаемся. 

Что если прецедентное право в данной правовой систе- 
ме устанавливает в контексте прецедента метод разреше- 
ния дел, у которых нет прецедента? Анализ, по моему 
мнению, здесь должен быть таким же, как мой анализ ста- 
тутной нормы. Следовательно, здесь нет существующего пра- 
вила, и мы сталкиваемся с занимающим нас вопросом о 
судейском усмотрении при создании нового судейского пра- 
вила. 


Судейское усмотрение 
при создании новой нормы 

Существует ли судейское усмотрение при создании но- 
вой нормы, когда в системе есть лакуна? Похоже, каждая 
современная правовая система имеет нормы, относящиеся к 
заполнению лакун, и они несомненно предусматривают су- 
дейское усмотрение, хотя и ограниченное. Но объем этого 
усмотрения разнится от одной системы к другой. Каждая 
правовая система имеет свое собственное общенормативное 
направление в этом вопросе. Судейское усмотрение в систе- 
ме, в которой судья заполняет лакуну в качестве законода- 
теля, имело бы проблему, возникшую до того, как оно ста- 
ло отличаться от судейского усмотрения в системе, в кото- 
рой лакуны заполняются по аналогии с существующими за- 
конами. 

Что такое нормативная директива, в контексте кото- 
рой развивается (американское или британское) общее пра- 
во? Похоже, что еще не выкристаллизовалась никакая чет- 
кая норма (вторичное правило), которая разрешала бы суду 
обращаться к аналогиям из статутных норм 97 . В любом слУ" 
чае, даже если практика неизвестна, она до крайности ог- 
раничена. Что касается самого прецедентного права, оно 

■ п См.: Ьатііх. 8іаіиІе§ апсі Ше 8оигсе§ оі Ьа\ѵ // Нагѵагё Ьееаі Еэкау®- 
1934. Р. 213; АііуаН. Сопшюп Ьа\ѵ апё 8іа1иіе І_а\ѵ // Моё. Ь. Кеѵ. 1985- 
Кд 48. Р. 1. 
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определенно развивается согласно стандарту аналогии , хотя 
о Т0 не единственное правило, признаваемое общим пра- 
воМ 91 ’- Представляется, что эта система, стремясь сохранить 
максимум гибкости, отказалась ограничить себя любыми 
фиксированными нормами 100 . Так, в случае лакуны судье 
разрешено использовать аналогию, но он также вправе вос- 
пользоваться другими принципами, такими как справедли- 
• вость, разумность, здравый смысл, мораль и другие общие 
принципы, принятые в системе. Конечно, эти принципы мо- 
гут иногда вступать в конфликт между собой. Тогда судья 
уравновешивает их, придавая соответствующий вес конку- 
рирующим ценностям. Таким образом, мы видим, что, когда 
в системе общего права возникает лакуна, судье дается 



право широкого усмотрения. 

Подобное право широкого усмотрения дается судье в 
области гражданского права. Швейцарское право, например, 
оговаривает 101 , что в случае лакуны судья должен воспол- 
нить то, чего не хватает, как если бы он был законодателем. 
В этом наверняка заключается наделение судьи правом ши- 
рокого усмотрения с возможно слабейшим нормативным ог- 
раничением: от него требуется действовать, как если бы он 
был законодателем. На практике это усмотрение, похоже, 
находит лишь ограниченное употребление. 

Австрийский закон устанавливает 102 , что там, где про- 
блема не может быть разрешена посредством толкования 
или аналогии, ее следует разрешать в соответствии с есте- 
ственными принципами справедливости. Итальянский кодекс 
предусматривает 109 , что там, где проблема не решается с 
помощью толкования или аналогии, решение должно быть 
принято в соответствии с общими принципами правопоряд- 



И,І 


. Ч С“ : Риг/се іп МігеЬоше ѵ. Кеппеіі (1832) 8 Віп§. 490, 515. 

. ,, м - : Ьогё НаЬЬигу іп КеівЫеу, Мах8іеаё апё Со. ѵ. Оигапі [1901] 
А С. "240, 244. У ^ 
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ка государства. Подобная директива обнаруживается в Мек- 
сиканском кодексе 104 , который также отсылает (370-а) к об- 
щим принципам права. 

Существует ли лакуна, когда есть норма, 
относящаяся к заполнению "лакуны"? 

Возможно утверждение, что в правовой системе, содер- 
жащей вторичное правило, которое определяет, как запол- 
нять созданный лакуной вакуум, лакун не существует. Ко- 
нечно, в этой системе нет лакуны в вопросе о том > как сле- 
дует заполнять лакуны. Однако эта система имеет другие 
■лакуны, требующие заполнения. Разумеется, со временем 
определенное число пробелов будет восполнено, но одновре- 
менно могут создаваться дополнительные пробелы. .Поэтому 
надо проводить различие между потенциалом правовой сис- 
темы по заполнению лакун и действительным восполнением 
-пробелов судом. Пока суд не восполнил пробелы, мы гово- 
рим, что в системе есть лакуны, даже если система имеет 
'нормативный потенциал, позволяющий ей их заполнять. 

Судейское усмотрение в Израиле 
при заполнении лакуны: 

Закон об основах права 

Закон об основах права 1980 года отменил раздел 46 Ко- 
ролевского приказа в Совете (1922) и установил вместо него 
новый нормативный порядок. В декрете сказано следующее: 
“Если с Уд видит правовой вопрос, требующий решения, и пе 
нашел ответа на него 6 статутной норме, в прецедентном 
праве или средствами аналогии, он решит этот вопрос б 
свете принципов свободы, правосудия, справедливости и ми Р а 
в традициях Израиля" . 

(Это положение не ранжирует выраженным образом 
нормативную систему, однако представляется, что при на ^ 
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ежащем толковании судопроизводство следует вести со- 
гласно установленному в нем порядку. Прежде всего суд 
должен проверить, не решается ли вопрос статутной нор- 
мой. Затем он проверяет, нет ли в прецедентном праве отве- 
та на вопрос. Только если суд не находит ответа в этих двух 
источниках, он обращается к "средствам аналогии", и если 
иМ методом тоже разрешить вопрос не удается, "он ре- 
шит этот В0П Р 0С в свете принципов свободы, правосудия, 
справедливости и мира в традициях Израиля". Следователь- 
но, обращаться к названным принципам наследия Израиля 
нельзя, если вопрос может быть разрешен по аналогии, как 
и нельзя искать аналогию, если правовой вопрос имеет от- 
вет в статутном или прецедентном праве, равно как и нельзя 
обращаться к прецедентному праву, если ответ на вопрос 
есть в статуте. 

Это правило принадлежит к самым главным в израиль- 
ской системе. Оно предоставляет судье право широкого су- 
дейского усмотрения. Как любое судейское усмотрение, это 
усмотрение ограничено. Сфера ограничений зависит, конеч- 
но, от толкования, даваемого положениям статута. Как и 
любое другое статутное правило, это правило также дол- 
жно быть истолковано. К сожалению, его неясность переве- 
шивает его четкость, и много основополагающих вопросов 
остаются без ясного ответа. Поэтому даже здесь нельзя обой- 
тись без применения судейского усмотрения. 


Т«4 См.: Разд. 19 Мексиканского кодекса 1928 года. 


Глава 3. Формальные источники судейского 
усмотрения 

1 Судейское усмотрение и судейское 

правотворчество 

* 

Основная терминология 

Судейское усмотрение согласно нашей дефиниции — 
это данное судье полномочие выбирать из ряда возможнос- 
тей, каждая из которых законна в контексте системы. При 
толковании статутного правила это полномочие означает осу- 
ществление одной из разнообразных возможностей, заклю- 
ченных в языке статута. При толковании прецедентного права 
это полномочие означает определение гаііо бесісіепсіі дела. 
При отклонении от существующего правила общего и Р ава 
і это полномочие используется для замены существующего 

правила другим правилом. Там, где нет предшествующей 
^ правовой Н ормы, значение этого полномочия заключается в 

восполнении пробела путем создания новой нормы. Во всех 
этих ситуациях новая нормативная реальность создается 
путем использования скрытого полномочия осуществлять 
судейское усмотрение. В силу принципа обязывающего пре- 
цедента эта новая нормативная реальность приобретает об- 
щий ^характер. 

"Правотворчество" — это создание общих правовых 
норм. Как говорил профессор Ханс Клингхоффер, "созда- 
ние общих норм есть правотворчество в функциональном 
смысле независимо от того, каким органом создается общая 
норма” 1 В современном демократическом государств' пр а 

'і См.: кііпдНоЦеН- АсІтіітПаЦѵе Ьаѵѵ. 1957. Р. 7. 
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творчество есть дело прежде всего выборного полити- 
ческого °Р гана > законодательной ветви власти. Главная, если 
единственная, задача законодательной ветви — это при- і 
нятие законов. Потребности общества ведут к тому, что ис- 
олнительная власть тоже творит право. Это вторичное за- 
конодательство. Но судья, разрешая дело, тоже втягивает- I 
ся в создание общих правовых норм. Судья тоже занят пра- I 
вотворчеством — судебным правотворчеством 2 . 

Судебное правотворчество поэтому есть создание об- 1 
щих правовых норм судьей в процессе вынесения судебных 
решений. Судейское усмотрение — это полномочие и власть I 
выбирать и создавать. Судейское правотворчество есть ре- ; 
зультат, достигаемый применением этого полномочия и вла- 
сти. Лорд Диплок говорил: "Это вторая функция судебного ?' 
процесса, которойя занимаюсь , — решение о том, случилось I 
ли на деле что-то, равносильное нарушению обязанности 
человека по отношению к его соседу. Это должно повлечь за 
собой обращение к законодательству , поскольку есть мес- 
то для спора о том, в чем состояла обязанность человека в і 
отношении его соседа. В большинстве дел это бесспорно. . 
Поскольку установлено , что в действительности произош- | 
ло, нечего споритъ о правовых последствиях этого; соот- 'і 
ветствующее правило поведения очевидно. Но существуют 
также дела, и в значительно большем числе, чем можно было 
бы ожидать, где есть место для спора о том, каково в дей- 
ствительности правило поведения. Так обстоит дело с 
правилами, установленными Актом о Парламенте, равно как 
и с теми, которые развились в рамках общего права” 3 . 

Разумеется, имеются существенные различия между !• 
судебным правотворчеством и другими формами правотвор- I 
чества. Так, например, судебное правотворчество всегда есть | 
побочный продукт акта правосудия. Оно не самостоятельно. 1 
Верно, что все три ветви власти участвуют в правотворче- : 
стве, но они творят право различными способами, и поэто- ; 

'См7в ага /Ди(іісіа1 Ье§І8ІаІіоп // МізЬраІііп. 1983. № 13. Р. 25. I 

1 Оіріѵск К- ТЪе СоигП А§ Ье§І8ІаІог8 (НоІЩмюгІІі СІиЬ, Ргезісіепііаі і. 
Асісігеззея). 1965. Р. 5. | 
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му их правотворчество различно по самой своей природе 4 , 
Однако этого различия недостаточно для того, чтобы сте- 
реть сходство или устранить реальность того, что судья в 
связи с разрешением конфликтов также включается в пра- 
вотворчество. 


Усмотрение , правотворчество и принцип 
обязывающего прецедента 

Я определил судебное правотворчество как создание 
общих правовых норм судьей посредством вынесения судеб- 
ного решения. Когда судебная ветвь власти создает индиви- 
дуальную правовую норму, то есть норму, обязывающую 
только стороны в деле, она участвует не в судебном право- 
творчестве, а просто в отправлении правосудия. Согласно 
этому аналитическому подходу есть прямая связь между 
судебным правотворчеством и принципом обязывающего 
прецедента. Эта связь означает, что только в тех делах, где 
решение суда имеет статус обязывающего прецедента, су- 
ществует судебное правотворчество 5 * . Если прецедент обя- 
зывающий, то содержащееся в судебном решении правило 
обязывает не только стороны в конфликте, но и все обще- 
ство. Творчество суда по отправлению правосудия приобре- 
тает тем самым общее действие. Отсюда следует подтверж- 
дение судебного правила в качестве законодательного акта 
в его функциональном смысле. Как констатировал лорд Дип- 
лок: “Однакоподразумевается, что любое судебное решение , 
вынесенное не под пальмовым деревом, а в Суде, связанном 
правилами прецедента, обращается к будущему и обраща- 

4 См.: Огскьоп.ТЬе Цкіісіагу — Ьа\ѵ Іпіегргеіегз от йа\ѵ Макета? // МапіІоЬа 

I,. ]. 1982 № 1. Р. 5, 12: "Судебная власть и законодательная власть обе 

творят право, но это не один и тот же вид права и создается не для 
одних и тех же целей". 

’ См.: Кгіпсііе. Тііе Ьа\ѵ Макіп§ Ргосеаа // МапіІоЬа І_. і. 1967. № 2. Р.іб?; 
НіЧег. ТЬе Ьа\ѵ-Сгеа(іѵе йоіе оі Арреііаіе Соигіа іп Ыіе СоттопѵѵеаШі // 
Іпі'1 & Сотр. Ь. 0. 1978. № 27. Р. 85. 
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стся общим образом. Оно говорит не только отдельной 
стороне в процессе, но всем, кому судебное решение стано- 
вится известным: “Если кто-либо в будущем сделает 
что-то здесь определенное, то наступят определенные здесь 
последствия". Таким подразумеваемым содержанием каж- 
дого судебного решения Суд осуществляет судебную функ- 
цию — законодательную власть ” в . 

Тот факт, что Верховный суд не связан своими соб- 
ственными прецедентами, к этому не относится. Что каса- 
ется законодательного характера акта правосудия, доста- 
точно того, что общество связано прецедентами верховно- 
го суда. Подобным же образом тот факт, что законодатель 
может изменить судебное решение собственным актом за- 
конодательства, не уменьшает законодательного характера 
судебного решения. 

Эта связь между судебным правотворчеством и обязы- 
вающим прецедентом может удивлять из-за обычного пред- 
ставления о том, что ограничения судебной власти до изве- 
стной степени ставят пределы судебному правотворчеству. 
Однако это придает авторитет законодательства ограничен- 
ному судебному правотворчеству, которое признается. 

Несмотря на формальную связь между функциональной 
концепцией судебного правотворчества и принципом обязы- 
вающего прецедента, нельзя игнорировать социально-пра- 
вовую реальность, которая также придает значительный вес 
постановлениям суда, содержание которых не является об- 
щеобязательным. Естественно, это точка зрения тех, кто, 
как Холмс 7 , считает, что право — это только предсказа- 
ние решений судов. Согласно этому подходу судебное по- 
становление, о котором можно предсказать с высокой сте- 
пенью вероятности, что ему будут следовать, есть само 
п Рэво, даже если оно не имеет силы обязывающего преце- 
дента. Но даже те, кто, как я, не разделяет точки зрения 
°лмса, не могут игнорировать с позиции социальной дина _ 

7р м '; Біріоск— примечание 3. Р. 3. 

м " Ноітех — примечание 17 гл. 1. Р. 461. 
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мики место судебных постановлений, которым общество 
следует на практике, но которые, однако, не обязательны 
формально, таких как высказывания Верховного суда или 
решения окружных либо магистратских судов. Как сказал 
профессор Тедески: “ Дажекогда решение не представляет 
собой обязывающего прецедента, для нашего мира обычно, 
что оно порождает определенные ожидания того, что ему 
‘ последуют в будущем. Дело обстоит таким образом осо- 

бенно в тех правовых системах, в которых есть правила, 
предназначенные гарантировать единообразие в прецеден- 
' тном праве, так что нельзя сказать, что судебное решение 

исчерпано тем лишь, что относится к сторонам по делу, 
что это все и что любой чужак, принимающий во внимание 
гаііо сіесісіепсіі данного судебного постановления, напомина- 
ет соглядатая, который подслушивает сквозь стену разго- 
вор, не предназна.ченный для его ушей” 9 . 

Таким образом, говоря о прецедентном праве, даже если 
оно не носит обязывающего характера, мы имеем в виду не 
только стороны в деле, но и то, что все его постановления 
образуют законодательство, хотя и не в формальном смыс- 
ле. Более того, что касается низших судов, то без их дея- 
тельности самый высокий суд не был бы в состоянии долж- 
■ ным образом выполнять свою функцию. Установление фак- 

тической основы, выдвижение разнообразных правовых ва- 
Г риантов и представление их для вынесения решения самым 

высоким судом — важные задачи в развитии судебного 
правотворчества. 


Судейское усмотрение при применении норм 
и судебное правотворчество 


Объектом судейского усмотрения может быть сама нор- 
ма или применение нормы к отдельному конфликту. В пер- 

в См.: Тес іеяскіб- — примечание 27 гл. 1. Р. 30. 
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ном случае мы стремимся узнать, какова норма (что такое 
не брежность?). В последнем случае мы хотим узнать, как 
применить норму к данной совокупности фактов (является 
л и вождение автомобиля на определенной скорости в опре- 
деленное время небрежным поведением?). Тогда судейское 
усмотрение в отношении применения нормы по самой своей 
природе не может образовать прецедент для других дел. Оно 
представляет собой только решение по отдельному делу. 
Отсюда следует, что судейское усмотрение, объект которо- 
го — это применение данной нормы к данной совокупности 
фактов, не образует судебного правотворчества. Однако, 
чтобы вынести отдельное решение, судья должен устано- 
вить (сознательно или подсознательно) пределы нормы. Это 
установление, в той мере, в какой оно содержит судейское 
усмотрение, образует правотворчество: оно имеет общий 
характер и в силу принципа обязывающего прецедента оно 
становится актом правотворчества. Так мы видим, что из 
трех объектов судейского усмотрения (факты, применение 
нормы и сама норма) только третий — сила самой нормы — 
служит основой для судебного правотворчества. 


1 





Судебное правотворчество в отсутствие 
судейского усмотрения 

Связь между судейским усмотрением и судебным пра- 
вотворчеством не неизбежна. С одной стороны, судейское 
усмотрение может иметь место без судебного правотворче- 
ства. Это ситуация, в которой осуществление судейского 
Усмотрения не создает общего правила. С другой стороны, 
судебное правотворчество может существовать в отсутствие 
судейского усмотрения. Такова ситуация, когда судья со- 
здает общую правовую норму, не имея никакой другой от- 
крытой для него законной возможности. При толковании ста- 
тута эта ситуация возникает, когда судья дает норме толь- 
Ко одно возможное толкование. В прецедентном праве су- 
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дебное правотворчество в отсутствие судейского усмотре- 
ния имеет место, когда суд повторяет законно установлен- 
ное правило или когда он отклоняется от явно ошибочного 
постановления. Если нет правовой нормы, такая ситуация 
наблюдается в случае, когда имеется только одно законное 
решение для заполнения лакуны. Во всех этих случаях су- 
дебное правотворчество происходит без наличия у судьи 
права на судейское усмотрение. 

Действительно, большинство актов судебного правотвор- 
чества не включает никакого судейского усмотрения. Суще- 
ствует только один законный вариант без возможности вы- 
бора из различных ситуаций. Во многих случаях описание 
Монтескье, рассматривавшего судью как рот, повторяющий 
язык закона, верно. Во многих ситуациях правильна так на- 
зываемая теория фонографа, согласно которой" судья по- 
вторяет слова, с которыми к нему обращается статут. Сход- 
ным образом во многих случаях судья повторяет норматив- 
ное содержание законно вынесенного судебного решения и 
совсем его не обновляет. Декларативная теория, согласно 
которой судья не создает нового права, но просто провозг- 
лашает существующее право, для этого типа дел безупреч- 
на. Трудности начинаются тогда, когда не удается провести 
необходимые различия и считают, что то, что верно в боль- 
шинстве случаев, верно во всех случаях, то есть если в 
большинстве случаев судебное правотворчество осуществ- 
ляется без судейского усмотрения, то это показатель того, 
что судебное правотворчество осуществляется без судейс- 
кого усмотрения в каждом случае. Это не так. Нужно про- 
водить тщательное различие между легкими делами и де- 
лами средней трудности, с одной стороны, и трудными де- 
лами, — с другой. В делах первых двух типов нет судейско- 
го усмотрения, и в той мере, в какой они включают судеб- 
ное правотворчество, то есть общую норму в силу преце- 

* дента, они делают это без судейского усмотрения. В труд- 

I ных делах, однако, есть судейское усмотрение, и в той мере, 

9 СоЬеп М.К. Ьа\ѵ апсі 1Ье Зосіаі ОпЗег. 1933. № 112. Р. 113. 
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в какой они включают судебное правотворчество, то есть 
общую норму в силу прецедента, они делают это через су- 
дейское усмотрение. Правовое поле не единообразно. В нем 
есть горы и равнины, и тот, кто движется по нему, должен 
разбираться в его тропах. Говоря словами судьи Зуссмэна: 
“Образсудъи в глазах Монтескье — это образ лица, облада- 
ющего в высшей степени способностью находить свой путь 
среди троп, скрытых в чащобах законодательства, однако 
представления Монтескье пронизаны общепринятым заб- 
луждением, что такие тропы всегда существуют и все ваши 
способности сводятся только к их обнаружению. Монтес- 
кье не понимал , что иногда тропы в законодательстве не 
проторены вообще и сам судья должен их торитъ” 10 . 

Дела, в которых нет судейского усмотрения, даже если 
там есть сопоставление и взвешивание в ментальном смыс- 
ле, находятся за пределами этой книги, так же как и дела, 
в которых нет судебного правотворчества, даже если они 
включают разрешение конфликта средствами отдельного 
акта. Эта книга занимается судебным правотворчеством, ко- 
торое следует за применением судейского усмотрения. При- 
чина такого самоограничения заключается в том, что в этом 
типе дел возникают трудные проблемы, касающиеся мате- 
риальной легитимности акта законодательства, статуса су- 
дей в демократическом обществе и отношения между судеб- 
ным правотворчеством и разделением властей. 

Формальные источники судейского усмотрения 
и судебное правотворчество 

Постановка проблемы 

Что является источником судейского усмотрения и су- 
дебного правотворчества, которое движется по его следам? 

0 См.: Зиххтап — примечание 44 гл. 1. Р. 213. 
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У этого вопроса несколько аспектов. В настоящем контексте 
вопрос встает в его формальном аспекте: что является пра- 
вовой основой для власти и полномочия судьи выбирать из 
ряда возможностей и тем самым совершать акт установле- 
ния правовой нормы или установления пределов ее приме- 
нения? Это исследование крайне важно, поскольку судеб- 
ная ветвь, как и другие ветви власти, должна в своей дея- 
тельности опираться на право. У судебной ветви власти нет 
ничего, кроме того, что ей дает право. Это формальный 
принцип господства права. Судебное правотворчество раз- 
решается, только если оно признается правом и только в 
той мере, в какой это признается правом. Отсюда следует, 
что власть для осуществления судебного правотворчества и 
пределы его должны опираться на право. Это принцип фор- 
мальной легитимности. Он применяется к деятельности лю- 
бого органа власти, особенно к деятельности судебной вет- 
ви, потому что она проверяет, действуют ли остальные орга- 
ны в рамках права. Тот, кто исследует и проверяет, закон- 
но ли действуют другие, должен прежде всего добиваться, 
чтобы его собственная деятельность была законной. 

В вопросе о формальной власти судьи осуществлять 
судейское усмотрение и создавать право посредством от- 
правления правосудия надо проводить различие между двумя 
правовыми ситуациями: одной, в которой существует выра- 
женное правило, наделяющее судью правом усмотрения при 
установлении правовой нормы или пределов ее применения, 
и другой, в которой такого правила не существует. 


Формальные источники: 
выраженное правило 


В первой ситуации статутная норма выраженным обра- 
зом оговаривает, что у судьи есть право усмотрения в отно- 
шении установления правовой нормы или пределов ее при- 
менения. Пример такого выраженного управомочия можно 
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яайти в Законе об основах права, который предоставляет 
с удЬе полномочие создавать новые правила "средствами 
аналогии” или, если это оказывается невозможно, творить 
п равила "в свете принципов свободы, правосудия, справед- 
пивости и мира в традициях Израиля". Подобные правила 
существуют во многих правовых системах. Вообще же, ста- 
туты редко дают суду выраженным образом власть уста- 
навливать норму или пределы ее применения. Это обычно 
оставляется на долю юриспруденции или самого прецедент- 
ного права. 


Формальные источники: 
в отсутствие выраженного правила 


Естественная или делегированная власть. Во второй 
правовой ситуации нет выраженного правила, дающего су- 
дье власть осуществлять судейское усмотрение при уста- 
новлении правовой нормы или пределов ее применения. Что 
служит источником его власти делать это при таком поло- 
жении вещей? Ответ заключается в том, что власть эта не- 
посредственно выводится из потребности разрешить конф- 
ликт. Чтобы урегулировать конфликт, суд должен устано- 
вить факты и применить к этим фактам правовую норму. 
Чтобы сделать это, он должен сначала установить, что пред- 
ставляет собой эта правовая норма, и каковы пределы ее 
применения. Судья не может разрешить дело, пока не бу- 
дет иметь перед собой правовую норму, в соответствии с 
которой дело будет разрешаться. Власть разрешать спор 
влечет как естественный результат власть устанавливать 
правовую норму, в соответствии с которой дело будет раз- 
решаться, и пределы ее применения. Это установление про- 
изводится для сторон, однако из-за принципа обязывающе- 
Го прецедента ему придается общая нормативная сила в де- 
ла *, в которых оно применяется. Решение становится актом 
правотворчества. 
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Конечно, там, где право содержит только одну закон- 
ную возможность, судья должен применить право в соот- 
ветствии с этой возможностью. Он не властен использовать 
судейское усмотрение в легких делах или делах средней 
трудности. Однако там, где право содержит ряд законных 
вариантов, нет альтернативы выбору, сознательному или 
подсознательному, среди различных возможностей. Это труд- 
ное дело, которое управомочивает на осуществление су- 
дейского усмотрения. Судья не может разрешить дело, не 
отобрав законную, обязывающую норму. 

С учетом статутной нормы к тому же выводу можно 
прийти также следующим образом. "Каждая законодатель- 
ная норма как естественное и самоочевидное явление со- 
1 держит наделение суда толковательной властью”". Отсюда 

следует, что даже если выраженное управомочие на ис- 
пользование судейского усмотрения отсутствует, молчали- 
вое управомочие присутствует всегда 12 . Судья не может су- 
дить на основе статутной нормы, не толкуя ее 1! . "Примене- 
ние права часто, а на практике всегда, включает занятие 
позиции в отношении его сущности и содержания” 14 . Кто бы 
ни издал данную норму, он тем самым молчаливо управомо- 
чил судью на ее толкование 15 и установление сферы ее при- 
менения. Кто бы ни управомочил судью разрешать конф- 
ликты, он молчаливо управомочил его устанавливать нор- 
му, в соответствии с которой следует разрешить дело, и 
сферу ее применения. Принятие статута есть наделение 
судьи правом на усмотрение по его толкованию. 

Потребность установить норму или пределы ее приме- 
нения как существенное условие акта не является уникаль- 
ной для судебной ветви власти. Любое лицо или орган, дей- 
ствующие на основе правовой нормы, должны в связи со 

" См.: Н.С. ТЗ/Вэ. КасЬ ѵ. ТЬе Зреакег оГ іЬе Кпеззеі, 39 Р.О.(З) 141. 

I 12 См.: СаІаЬѵезі — примечание 1 1 гл. 1. Р. 92. 

"См.: Рг.55 — примечание 37 гл. 1. 

"См.: Н.С. 306/81. 8Ьагоп ѵ. ТЬе Рагііатепіагу СоттіПее. Р.О.(4) № 35. '• 
!• 118, 141 (ЗЬатеаг, Л ). . 

( "См.: Синій. А ВеПег ТЬеогу оі Ье§а1 Іпіегргеіаііол // Ѵапсі. І_. Кеѵ. 195П- 

№ 3. Р. 407, 424. 

І 


Глава а. Формальные источники судейского усмотрения 131 

св оими действиями решать для себя, осознавая это или нет, 
в соответствии с какой нормой действовать и какова сфера 
ее применения. Мы живем в нормативном мире. Каждый из 
наС во все времена действует на основе правовых норм и 
таким образом должен — опять же сознавая это или нет — 
устанавливать для себя норму и ее сферу действия. Это осо- 
бенно важно, когда речь идет об органах власти. Эти органы 
имеют только те полномочия, которые им предоставлены 
правом. Каждое их действие должно поэтому опираться на 
право. Значит, только естественно, если они, прежде чем 
действовать и в качестве предварительного условия своих 
действий, займут позицию в отношении применимого к ним 
права и пределов его применения. Законодательный орган, 
прежде чем законодательствовать, должен занять позицию 
в отношении нормы, записанной в конституции, согласно 
которой он действует и от которой ему запрещено откло- 
няться. Требуется также занять позицию в отношении норм, 
установленных другими статутами, которые нельзя нару- 
шать. Подобным же образом исполнительная ветвь власти, 
чьи акты являются подзаконными, должна — сознательно 
или нет — установить для себя до осуществления своих за- 
конодательных, исполнительных или судебных полномочий 
норму, в соответствии с которой она действует, и пределы 
применения этой нормы. То же верно и для судебной влас- 
ти. Каждый судья во введении к своему решению по конф- 
ликту должен установить правовую норму и сферу ее при- 
менения. 

Уникальность власти судьи. Каждое лицо должно со- 
знательно или иначе определять для себя правовую норму, 
в соответствии с которой оно действует, и сферу ее приме- 
нения. Как же тогда отличить судью от любого другого лица? 
Ответ заключается в том, что каждое лицо определяет пра- 
аовую норму для себя и для тех, кто хочет или обязан при- 
нять его определение. Поскольку никто ему не противится, 
они действуют в соответствии с этим определением. Однако 
случается, что решение одного лица вступает в конфликт с 
Решением еще кого-то. Например, гражданин полагает, что 
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в силу определенной правовой нормы он пользуется правом 
или иммунитетом. Правительство же полагает, что та же 
правовая норма не наделяет его ни правом, ни иммуните- 
том. Таким образом создается конфликт, который суд при- 
зван разрешить. Суд применяет свое усмотрение, разрешая 
спор между позициями различных сторон. Как только он 
этот спор разрешил, его решение и только его решение 
является обязывающим. Отсюда следует, что усмотрение 
судьи при установлении правовой нормы или области ее 
применения отличается от усмотрения других тем, что ус- 
мотрение судьи обязывает их, тогда как их усмотрение не 
обязывает судью. Другими словами, потребность в разреше- 
нии дела включает в качестве естественного и ожидаемого 
итога потребность в установлении правовой нормы и сферы 
ее применения. Это решение обязывает стороны, кем бы 
они ни были. Как отмечал судья Меир Шамгар: “Каждый 
орган власти призван в назначенное время толковать зако- 
нодателъство, так как применение статутного права час- 
то, а в теории — всегда, охватывает занятие позиции в 
отношении его сущности и содержания. Но окончательное, 
решающее, определяющее истолкование, относящееся к ста- 
туту, его действию в любое данное время, находится в ру- 
ках суда, а что касается дел, представленных на рассмот- 
рение в рамках правовой системы, то это находится в ру- 
ках Верховного суда”' 6 . 

Через принцип обязывающего прецедента это опреде- 
ление обретает общее нормативное действие и становится 
актом судебного правотворчества в функциональном смыс- 
ле. Я рассматривал это в другом месте следующим образом: 
“ Следовательно, каждый орган власти, а в данном случае 
также каждый индивид, втянут в толкование статута, 
чтобы руководствоваться им в своих шагах. На практике 
бывает, что власть определенного органа осуществлять 
толкование попадает в руки того или иного бюрократа. 
Так, например, власть толковать право для исполнитель- 


10 См. примечание 14. 
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я0 й ветви дается генеральному прокурору, и его толкова- 
яие обязывает ее изнутри. Если же вопрос толкования вста- 
,, т в суде и у суда есть полномочие толковать, то именно 
вг0 толкование обязывает стороны, а если толкование осу- 
ществляется Верховным судом, то оно обязывает вег 
общество (в силу принципа обязывающего прецедента: раз- 
дел 20 (Ъ) Основного закона “Правосудие” )” 17 . 

Формальный подход к источнику власти (естественной 
или подразумеваемой) судьи осуществлять судейское усмот- 
рение имеет свою опору в концепции современной демокра- 
тии. В центре ее находится принцип господства права. Каж- 
дое лицо и каждый частный или публичный орган являются 
субъектами права. Когда возникает конфликт в отношении 
содержания права, власть разрешать его передается в руки 
судебной ветви. Таков принцип разделения властей, кото- 
рый дает судебной ветви и только ей власть разрешать спор. 
В принятии этого решения судебная власть независима и не 
получает ни от какого лица или органа инструкций о том, 
как ей следует истолковать право. Она должна решать сама 
и несет ответственность за свое решение. Конечно, во мно- 
гих ситуациях в этом вопросе нет усмотрения. Существует 
только одна законная возможность. Но в других ситуациях 
само право создает ситуацию усмотрения. Судья должен 
выбрать из ряда законных возможностей. Полномочие выби- 
рать находится в руках судьи, и в этом выборе нет у него 
нет иного руководителя, чем право. Исполнительная власть 18 
11 законодательная власть'" не могут давать ему инструкции 
о том, как применять его усмотрение при толковании ста- 
тута. В другом месте я говорил об этом: “В отношениях 
между судебной и исполнительной ветвями власти, как и в 
отношениях между судебной и законодательной ветвями 
власти, принцип заключается в том, что, каким бы ни было 

ІЙ См.: Н.С. 73/85 — примечание 11. Р. 152. 

Ѵ м ' ; Цпііесі 8іаІе§ ѵ. №хоп, 418 11$. 683 (1974). 

( - м -: Ролѵеіі ѵ. МсСогтаск, 395 11.8. 486 (1969). 
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толкование, данное другими властями, обязывающее толко- 
вание дается судом” 20 . 

Такой же принцип принят просвещенными демократи- 
ческими государствами. Так, например, Верховный суд Со- 
единенных Штатов заявил в деле Пауэлл против Маккорма- 
ка: “Наша система правления требует, чтобы федераль- 
ные суды иногда толковали Конституцию вразрез толко- 
ванию, даваемому этому документу другой ветвью власти. 
Мнимый конфликт, который может бытъ создан таким 
судебным решением, не может служитъ оправданием для 
судов, избегающих своей конституционной ответственно- 
сти. . . . Ответственность настоящего Суда заключается 
в том, чтобы давать Конституции окончательное толко- 
вание” 2 '. 

"Эти слова не уникальны для правовой системы, кото- 
рая имеет формальную конституцию и которая признает су- 
дебную проверку конституционности законодательства. Эти 
слова суть фундаментальная истина в каждой правовой сис- 
теме, в которой существует независимая судебная ветвь вла- 
сти” 2 ’. 

Это не препятствует законодательной власти, если она 
не связана конституционным положением, законным обра- 
зом изменить эти фундаментальные истины. Соответствен- 
но законодательная власть может объявить в статуте, что 
власть толковать статут определенным образом вверяется 
не суду, разрешающему конфликт, а, напротив, несудеб- 
ному органу, чье толкование обязательно для суда. Но пра- 
вила, подобные этому, встречаются редко. Вообще они свя- 
заны с отрицанием юрисдикции суда в отношении существен- 
ных обстоятельств дела. Действительно, иногда более удоб- 
но отказаться от власти суда рассматривать и разрешать 
дело, чем лишать суд его естественной власти толковать 
статут, на основании которого он выносит решение по спо- 


211 См.: Н.С. 73/85 — примечание 11. Р. 152. 

21 См.: Ро\ѵе11 ѵ. МсСогтаск — примечание 19. Р. 549. 

22 См.: Н.С. 73/85 — примечание 11. Р. 153. 
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ру. Однако отрицание юрисдикции суда — тоже редкий слу- 
чай. Следовательно, там, где законодательная власть не 
удовлетворена тем, как суд осуществил свое право усмот- 
рения, ее преимущественный инструмент заключается в 
изменении общей нормы, возникающей из прецедентного 
права. 


Пределы судебного правотворчества — 

"зона формальной законности" 

Пределы судебного правотворчества — это функция 
пределов судейского усмотрения. Как мы видели, судейское 
усмотрение ограничено, оно никогда не бывает абсолютным. 
Поэтому судебное правотворчество также ограничено. Аб- 
солютного судебного правотворчества не существует. Не 
каждый вариант, который судья предпочел бы, возможен; 
не каждое соображение позволительно. Когда усмотрение 
охватывает толкование статута, сам статут ограничивает 
сферу судебного правотворчества. К этому типу правотвор- 
чества применимы слова судьи Холмса: "Я без колебания 
признаю, что судьи законодательствуют и должны это де- 
лать, но их законодательство может быть только заполня- 
ющим пробелы; они находятся в границах между молеку- 
лярным и клеточным уровнями” 23 . Судья Моше Ландау тоже 
обсуждал этот принцип: "Даже после такого законодатель- 
ства суды возвращаются и, вновь плетут паутину своего тол- 
кования вокруг разделов статута или внутри щели в нем 
(заполняя пробелы), как сказано в известной фразе судьи 
Холмса” 24 . Сам материал — статутный, только его приспо- 
собление — судебное. Ноты — статутные, тблько исполне- 
Ние музыки — судебное 25 . Правовые блоки, если использо- 

* 8оиіИегп РасіПс Со. ѵ. Іепзеп, 244 ГГ.8. 205, 221 (1917). 

Г) Д' м - : Ьапсіаи — примечание 17 гл. 1. Р. 297. 

м -• Ргапк. ’ѴУопІв апсі Миаіс: 8оте Кетагкз оп Зіаіиіогѵ Іпіегргеіаііоп // 
с-піит. ц. Яеѵ. 1947. №47. Р. 1259. 
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вать образное выражение судьи Ландау 21 *, — статутные, а 
перестройка их — судебная. Слова статута, с одной сторо- 
ны, и замысел законодателя, с другой, определяют границы 
судебного правотворчества. Когда судья заполняет лакуну в 
праве, пределы его судебного правотворчества — это рам- 
ки бреши, созданной в праве. Эта брешь не является нео- 
пределенной. Это брешь в рамках данной нормативной струк- 
туры, "закрытая брешь” 27 . Отсюда следует, что судебное 
правотворчество, которое ее заполняет, есть также "зак- 
рытое правотворчество". Судья Кардозо говорил об этом, 
отмечая: “Если вы спрашиваете, как ему (судье. — Прим, 
пе рее.) узнать, когда один интерес перевешивает другой я 
могу только ответить, что он должен получитъ свою ин- 
формацию просто так, как ее получает законодателъ, — из 
опыта, изучения, размышления, короче, из самой жизни. Здесь 
действительно находится точка соприкосновения между 
работой законодателя и его работой. Выбор методов, оцен- 
ка ценностей должны в конечном счете руководствоваться 
соображениями в пользу как одного, так и другого. В дей- 
ствительности каждый законодательствует в рамках своей 
компетенции. Пределы для судьи, без сомнения, более узкие. 
Он законодательствует только в брешах. Он заполняет 
открытые пространства в праве ” ? \ 

Подобные, если не идентичные, ограничения применя- 
ются к судейскому усмотрению и к судебному правотворче- 
ству в прецедентном праве. Принципы, политика и стандар- 
ты — все они создают судейское усмотрение, однако они 
его также и ограничивают, а вместе с ним и судебное пра- 
вотворчество. Следовательно, судейское усмотрение очер- 
чивает зону — зону формальной законности. Каждый вари- 
ант в рамках этой зоны законен и является предметом су- 
дейского усмотрения, тогда как каждый вариант вне этой 
зоны незаконен и не является предметом судейского усмот- 


20 См.: ЬатЗаи — примечание 17 гл. 1. Р. 292. 

27 См.: Талптеіо. Оп іЬе Ьодісаі Ореппезз о! Ье§а1 ОШег // Ат. ]. Соіпр- 
Ьадѵ. 1959. № 8. Р. 187. 

ы См Сагйого— примечание 67 гл. 1. Р. 113. 
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рения. Судебное правотворчество возможно только в гра- 
ницах этой зоны. 


Судейское правотворчество и правотворчество 
первичного законодателя 

Необходимо повторять и подчеркивать, что, хотя судья 
вовлечен в правотворчество, его правотворчество отличает- 
ся от того, каким занимается законодательная ветвь. В от- 
сутствие конституции законодательная власть может зако- 
нодательствовать сколько хочет и как хочет. Судья никогда 
этого не может. Более того, институциональные характе- 
ристики законодательной власти и судьи, влияющие на со- 
держание законодательства, различны. Судья законодатель- 
ствует лишь в связи с вынесением судебного решения и толь- 
ко в его целях. Его правотворчество несамостоятельно. 
В отличие от этого у законодателя правотворчество — 
главная функция, не имеющая себе равных. Судья Брайан 
Диксон сказал в этой связи: "Судебная власть и законода- 
тельная власть обе творят право, но это не один и тот же 
вид права и цели его не одни и те же. Первичная функция 
судьи — разрешать поступившие дела, Ігапсііег 1е 1Ш§е — 
разрубать спор” 29 . Следовательно, судебное правотворчество 
имеет особые характеристики, отделяющие его от право- 
творчества первичного правотворца. 


Судебное правотворчество и правотворчество 
вторичного законодателя 

Есть определенное сходство между судебным правотвор- 
чеством и вторичным законодательством исполнительной 

См.: Оіскзоп — примечание 4. Р. 5. 
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ветви власти. Судья Зуссмэн обратился к этому, сказав: "Су- 
дья, который решает согласно своему толкованию, есть не 
кто иной, как вторичный законодатель с сокращенными пол- 
номочиями, и пределом его власти служит выраженное на- 
мерение законодателя” 311 . И вторичное законодательство ад- 
министрации, и судебное правотворчество при толковании 
статута оба выводятся из статута, оба реализуют норматив- 
ный потенциал, содержащийся в статуте. Статут устанавли- 
вает определенную зону вариантов, которые конкретизиру- 
ются судьей и администратором. В обоих случаях правотвор- 
чество — судебное или административное — должно осу- 
ществляться в рамках статута, но не вне его. В обоих слу- 
чаях правотворчество не может отменять или изменять ста- 
тут, но только "его исполнять" и придавать выражение 
тому, что в нем скрыто. 

Тем не менее есть существенное различие между су- 
дебным и административным правотворчеством. Как мы ви- 
дели, судебное правотворчество привязано к вынесению 
судебных решений. Административное правотворчество не 
привязано к вынесению решений. Из этого факта мы выво- 
дим другое, институциональное различие. Так же как ин- 
ституциональные характеристики судьи отличают его от 
первичного законодателя, они отличны и от институциональ- 
ных характеристик законодателя вторичного. Здесь также 
имеется существенное различие в формальной сфере. Су- 
дебное правотворчество толкует законодательный акт и ста- 
новится его частью. Его статус в нормативной иерархии ра- 
вен статусу толкуемого им законодательного акта. С другой 
стороны, позиция административного правотворчества в 
нормативной иерархии ниже статутного правила, которое 
им исполняется. Следовательно, судебное правотворчество, 
проистекающее из толкования конституции, имеет то ж е 
нормативное положение, что и сама конституция, и только 
изменение конституции или самого судебного правила мо- 
жет это изменить. Подобным же образом судебное право- 

5 * См.: виххтап — примечание 15 гл. 1. Р. 158. 
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творчество, проистекающее из толкования статута, имеет в 
иерархии нормативной системы то же положение, что и 
саМ статут, и только изменение статута или самого судеб- 
ного правила может это изменить. Лорд Диплок сказал об 
эт0 м следующее: "Но кто бы ни имел власть объяснить в 
последнем счете, чту Парламент имел в виду под словами, 
которые он употребил, он творит право так, как если 
бы данное им объяснение содержалось в новом акте Парла- 
мента. Чтобы отменить его, потребуется новый акт Парла- 
мента” 51 . 


Пределы судебного правотворчества и формальные 
источники судейского усмотрения 


Сфера судебного правотворчества определяется ограни- 
ченной сферой судейского усмотрения. Эта сфера изменяет- 
ся от одного вопроса к другому, и не следует стараться ус- 
тановить твердые и прочные правила. Например, нельзя 
сказать, что в правовой системе общего права судейское 
усмотрение и судебное правотворчество всегда шире, чем в 
системе гражданского права. Действительно, в правовой си- 
стеме общего права, в которой есть жесткое правило обя- 
зывающего прецедента, применяемое даже к самым высо- 
ким судам, судейское усмотрение может быть более огра- 
ниченным, чем в системе гражданского права, где есть пра- 
вило, предоставляющее суду право широкого судейского 
усмотрения. Верно, что в -правовой системе общего права 
его нормы в большинстве своем исходят из прецедентного 
п Рава, однако отдельный судья может оказаться в любой 
Данный момент более ограниченным, чем судья в системе 
гражданского права, которое в большей своей части исхо- 
дит от законодательной власти. 

Когда в данной правовой системе законодательство за- 
меняет в определенном вопросе прецедентное право, нельзя 

*- м : Оіріоск— примечание 3. Р. 6. 
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знать заранее, возрастет ли судейское усмотрение, умень- 
шится ли или останется тем же самым 32 . Результат зависит 
от сферы судейского усмотрения, существовавшей до того, 
как был принят статут, и от сферы судейского усмотрения 
в рамках статута. Например, в отсутствие статута у судьи 
могло быть, согласно правилам системы, право широкого 
усмотрения. Статут, с другой стороны, пишется детальным 
и казуистичным языком, а замысел законодателя предель- 
но ясен. В результате судейская свобода ограничивается. При 
таком положении дел законодательство влечет за собой су- 
жение судейского усмотрения. Но можно вообразить и про- 
тивоположную ситуацию. В отсутствие статутного права поле 
может быть усеяно судебными прецедентами, так что су- 
дейская свобода в контексте системы будет крайне ограни- 
ченной. Статутное правило, напротив, использует общий, 
широкий язык с открытой структурой, и оно действует в 
рамках весьма широкого законодательного замысла, так что 
судейская свобода в нем также крайне широка. 

Иногда нормативные акты законодательной ветви ока- 
зываются в поле, которое уже покрыто статутным правом. 
Законодательная власть отменяет старые законы и вместо 
них вводит в действие новые законы. Нельзя предсказать, 
какое влияние это окажет на судейское усмотрение и су- 
дебное правотворчество. Судейское усмотрение может умень- 
шиться в результате этого, но может также возрасти. Ре- 
зультат зависит от законодательной политики законодатель- 
ной власти. Например, новые статуты, включающие изра- 
ильскую гражданскую кодификацию, разрабатывались глав- 
ным образом в краткой и сжатой форме. Они основываются 
на общеупотребительном языке, который иногда туманен и 
не имеет четкой структуры, и на в высшей степени общей 
законодательной цели, оставляющей работу по конкретиза- 
ции суду, которому надо балансировать среди общих прин- 
ципов. Это дает суду право широкого судейского усмотре- 

зг См.: Тгаупог. 8іаШ1е§ Кеѵо1ѵіп§ ш Сотпіоп-Ьа\ѵ ОгЬіІз // СаіЬ. 11. Ц. Кеѵ. 
1968. N 0 17. Р. 401. 
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ниЯ и обширную область для судебного правотворчества. 
Действительно, если мы рассматриваем гражданскую коди- 
фикацию вместе с Законом об основах нрава, мы находим, 
чт0 израильское законодательство стремится предоставить 
судебной ветви широкие полномочия судебного правотвор- 
чества. 

Судейское усмотрение — создание права или 
провозглашение права ? 

Постановка проблемы 

Судейское усмотрение означает, что не каждая право- 
вая проблема имеет одно законное решение и что в некото- 
рых ситуациях система содержит ряд законных решений, 
среди которых судья может выбирать. Совместим ли этот 
подход с декларативной теорией права? Согласно этой док- 
трине, судья не создает нового права, но просто провозг- 
лашает существующее право, которое "кроется" в системе. 
Даже когда более позднее судебное постановление отменя- 
ет более раннее судебное правило, новое правило конста- 
тирует не то, что прежнее постановление было ошибоч- 
ным, но, напротив, что оно вообще не было правом 33 . Про- 
фессор Дворкин в своих сочинениях стремится придать дек- 
ларативной доктрине обновленное звучание 3 "*. Совместим ли 
мой подход, противоречащий подходу Дворкина, с деклара- 
тивной теорией? 

Судейское усмотрение и провозглашение права 

Я не вижу никакого противоречия между моим подхо- 
дом к судейскому усмотрению и декларативной теорией. Пос- 

' См.: Віаскзіопе \Ѵ. Сопішепіагіез оп 1Ье Ца\ѵ оі Еп§1апс1. 1 3 іЬ есі. Ьопсіоп, 
1796. р 88; Гтіесітапп. Ілтііз оГ Іисіісіаі І_а\ѵтакіп§ апсі Ргозресііѵе 
ЭѵеггиІіп§ // Мой. Ц. Кеѵ. 1966. № 29. Р. 593; Мізккіп. ТЬе Ні§Ь СошД, іЬе 
Сгеаі\УгИ, апсі Эие Ргосезз оі Тіте апсі Ьа\ѵ // Нагѵ. Ь. Кеѵ. 1965-66. № 
?9. Р. 56. 

1 См.: йгѵогкіп. Маіигаі Ца\ѵ Кеѵізііесі // И. Ріа. Ь. Кеѵ. 1982. № 34. Р. 165. 
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ледняя ссылается на судейское усмотрение как на средство 
реализации скрытого потенциала системы. Согласно этому 
подходу, когда судья толкует статут, у которого неопреде- 
ленный и туманный язык, не имеющий четких границ, он 
реализует законную возможность, уже находящуюся в тек- 
сте, и поэтому он провозглашает текст. Когда судья прово- 
дит аналогию с существующим правилом, он реализует то, 
что скрыто в правиле, с которым он проводит аналогию. 
Когда он отклоняется от существующего прецедентного права 
или когда он устанавливает новое правило, он развивает 
силу, излучаемую существующим правилом. Таким образом, 
с догматической точки зрения нет никакого противоречия 
между декларативной теорией и судейской активностью в 
соответствии со статутным правилом, оговаривающим, что 
судья может делать то, что считает подходящим. В этом 
последнем случае судья также реализует безграничный по- 
тенциал, скрытый в этом правиле. Профессор Тедески гово- 
рит об этом следующее: “ Дажекогда судье выраженным об- 
разом дается властъразрешатъ по существу дело так, как 
ему представляется подходящим, его активность в глазах 
многих должна рассматриваться тем не менее как декла- 
ративная, поскольку законодательство уже содержало на- 
мек даже на несформулированное правило, ибо законодатель- 
ство определило, как, каким образом и кто должен придать 
выражение этому правилу. Другими словами, даже в этих 
делах некоторые считают судью действующим в рамках 
статута, хотя эти рамки и крайне широки ” 3 \ 

Однако мой подход к судейскому усмотрению предпо- 
лагает фиктивную природу декларативной доктрины. Вер- 
но, что судья реализует потенциал, содержащийся в систе- 
ме, но этот потенциал — неочищенный, и его формулиро- 
вание как обязывающего права, определяющего, что раз- 
решено, а что запрещено в человеческих отношениях, со- 
вершается посредством акта вынесения судебного решения. 
Можно утверждать, что общее право заключено в англий- 


г ' См.: Тесіехскі . Зішііез іп Ізгаеі Ьаѵѵ. 2с1 ей. 1959. Р. 143. 
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Тсом праве и что судья просто выносит это сокровище на 
дневной свет. Но это была бы фикция 31 ', как было бы фик- 
шіей сказать, что статут скрыт в конституции или что вто- 
ричное законодательство содержится в статуте. Таким об- 
разом, надо проводить различие между выводом о том, что 
конкретное решение скрыто в системе, и нормативным со- 
держанием судебного решения, которое система скрыла на 
путях к решению конкретных дел. Поскольку декларативная 
теория уравнивает и то и другое, ее подход ошибочен и ее 
видение фиктивно. 

Верно, что декларативная теория права может быть 
согласована с моим подходом к судейскому усмотрению. Но 
трудно согласовать эту теорию с реальностью. Большинство 
исследователей права, представляющих различные и про- 
тивоположные философские течения 37 , и большинство су- 
дей относятся к ней как к фикции 38 . Типична в этом отноше- 
нии следующая цитата из лорда Рида: “ Было время, когда 
считалось почти неприличным предполагать, что судьи 
творят право. Они его только провозглашают. Те, кто лю- 
бил волшебные сказки, казалось, считали, что в какой-то 
пещере Аладдина находится Общее право во всем его вели- 
колепии и что при назначении судьи на него нисходит зна- 
ние магических слов: “Сезам, откройся!" Плохие решения 
выносятся, когда судья путает пароль и открывается не 
та дверь. Но мы больше не верим в волшебные сказки. Ста- 
ло бытъ, нам надо принятъ тот факт, что хорошо это или 
плохо, но судья творит право” 39 . 

Возьмем простой случай. На основе данной совокупнос- 
ти фактов установлено определенное правило. В будущем 
деле это самое правило применяется к различным совокуп- 
им ДеххеІМ.Я. Іп Не НаІІе’з Езіаіе. 1879. 13 СЬ. 696, 710. 

” См: Ггіесітат) — примечание 17 в гл. 1. 

См.: Оіріоск— примечание 3. Р.2; Зсагтап. Ьа\ѵ КеГогт — Цеззопз йот 
ЕпгЦзЬ Ехрегіепсе // МапіІоЪа У. і. 1968. № 3. Р. 47; Есітнші-Оаѵіех . Іийісіаі 
Леііѵізт // Сигг. Йе^аі РгоЪз. 1975. № 28. Р. 1; Рог. Тйе Л исіісіаі СопІгіЬиІіоп 
'! Йаѵѵ Макіп§ іп Аизігаііа / ЕгЬ 8ооп Тауапй Катепка , есЗз. 1980. Р. 3. 
рСм.: Яеій. ТЪе Йисі^е аз Ца\ѵ Макет // ]. Зос’у РиЪ. ТеасЬегз оГ Ца\ѵ. 1972. 
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ностям фактов. Декларативная теория считает, что судь я 
во втором деле только активизирует заново то, что уж е 
было скрыто в системе 40 . Действительно, это так, но ког- 
да он так поступает, он создает новое правило, ибо прави- 
ло — это функция фактов. Или возьмем специальное 
> статутное правило — вне Ордонанса о гражданских делик- 

' тах, — которое возлагает абсолютную ответственность на 

судовладельцев. Правило ничего не говорит о встречной не- 
брежности пострадавшей стороны. Суд решает 41 , что это мол- 
чание образует лакуну и что ее следует заполнить сред- 
ствами аналогии из законов о встречной небрежности, со- 
держащихся в Ордонансе о гражданских деликтах. Декла- 
ративная теория считала бы, что суд, заполнивший пробел, 
только активизировал скрытый потенциал системы. Оба 
акта — и статут, с которым проведена аналогия (Ордонанс о 
гражданских деликтах), и статут, определяющий аналогию 
(Закон об основах права), являются частями системы. Одна- 
ко к тому же можно сказать, что было создано новое пра- 
вило, не существовавшее ранее. Прежде было сомнение, 
существует ли пробел; теперь сомнения нет, а пробел за- 
полнен. Более того, могло бы стать возможным заполнение 
1 пробела иными способами, например путем непосредствен- 

ного применения Ордонанса о правонарушениях, однако этот 
V путь не был выбран. Данный и другие примеры приводят к 

предположению, что все, что как будто остается от декла- 
ративной теории, — это констатация того, что судебное 
решение должно быть законным и что оно должно основы- 
ваться на определенных формальных источниках. Судья не 
может действовать вне зоны формальной законности. Эта 
позиция представляется бесспорной. 

Я подчеркивал фиктивный характер декларативной те- 
ории. Эта фиктивность особо заметна, когда не существует 
первичного правила и оно устанавливается судейским ус- 
мотрением, употребляемым в контексте вторичного прави- 

411 См.: Ьогсі ЕхйДЧп ѴѴІІІІ5 ѵ. Васісіеіеу [ 1892] 2 О.В. 324, 326. 

11 См.: С.А. 804/80. 8іс1ег Тапкег Согрогаііоп ѵ. АіІаІ-АвЬкеІоп Ріре Ілпе 39 
Р.О.(І), 393, 421, 441. 
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~ фиктивно утверждение, что первичное правило скрыто 
во вторичном; с другой стороны, правильное утверждение 
заключается в том, что законность первичного правила вы- 
текает из вторичного. Фиктивность декларативной теории 
проявляется меньше, когда существует первичное правило, 
а судейское усмотрение устанавливает пределы его приме- 
нения, действуя здесь также в рамках вторичного правила. 
В таком случае в определенной степени правомерен подход, 
согласно которому судья реализует потенциал, скрытый в 
первичном правиле. Однако различие между двумя ситуа- 
циями заключается только в степени фиктивности, а не в 
ее существовании. Так, беда декларативной теории состоит 
в том, что эта теория одномерна и не позволяет изучить 
судейское усмотрение со всех сторон. Верно, что судья про- 
возглашает право, но, делая это, он иногда также творит 
право. Функции провозглашения права и правотворчества не 
противоречат одна другой. Скорее это две стороны одной 
монеты. Если рассматривать декларативную теорию в этом 
свете и видеть, что она составляет только часть картины, 
тогда эта теория может не только придавать легитимность 
судейскому усмотрению, но она также может помочь в ре- 
шении разнообразных правовых проблем, таких как пробле- 
ма обратной силы судебных норм и проблема объективности 
суда. 


Судейское усмотрение и правотворчество 

Судейское усмотрение означает создание права судьей. 

Судья выбирает из законных вариантов и устанавливает един- 
ственный обязывающий вариант, создавая тем самым новое 
право. Это имеет место при толковании статута. Роль толко- 
вателя заключается в выборе подходящей возможности • | 
Из находящегося перед ним списка возможностей. Этот вы- ; 
0о Р — не механический, а творческий акт. И этот творчес- 
кий характер существует не только в умственном плане, 
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но также и в плане нормативном. Создается новая норма. 
Это также имеет место при толковании нормы прецедент- 
ного права и при осуществлении судейского усмотрения в 
отсутствие нормы. Во всех этих случаях судья создает но- 
вое право, будучи ограничен данными ему пределами су- 
дейского усмотрения. 

Юристы неохотно признают это положение дел. В пре- 
цедентном праве неоднократно встречается судебная кон- 
статация того, что судья не творит право, а просто провоз- 
глашает существующее право. Этот подход обусловлен дек- 
ларативной теорией. Иногда это просто выражение взгля- 
да, который я не оспариваю, что судебное творчество дол- 
жно быть привязано к праву. Другие используют такую "дек- 
ларативную" терминологию только для того, чтобы выра- 
зить идею, которую я тоже принимаю, о том, что сфера 
судейского усмотрения и судебного правотворчества огра- 
ничена, потому что не каждый вариант, пригодный для за- 
конодательной ветви, пригоден также и для судебной ветви 
и потому что судебное правотворчество отличается от пра- 
вотворчества законодательной власти. Так, установление, что 
судейское усмотрение должно быть формально привязано 
к праву, что оно никогда не является абсолютным и что 
оно отличается от усмотрения первичного или вторичного 
законодателя, для меня приемлемо. Однако между этим ус- 
тановлением и тем, что при осуществлении своего ограни- 
ченного усмотрения в пределах права судья создает новое 
право, противоречия нет. Следовательно, судья провозгла- 
шает право, и в то же самое время он также творит право. 

Представление, согласно которому судейское усмотре- 
ние порождает право, стало ныне совсем обычным. Типич- 
ны в этом отношении слова лорда Рэдклиффа: “Никогдат 
было более бесплодных спорое, чем по вопросу о том, тво- 
рит ли судья право. Конечно, он это делает. Как он может 
обойтись без этого? Законодательный и судебный процесс 
являются соответственно двумя взаимодополняющими 
источниками правотворчества ” 4г . 

42 См.: Найсіі //С. N 01 іп Реаійег Вейз. 19С8. Р. 216. 
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Та же идея повторяется в словах лорда Саймона: "В 
нашей стране долго считалось, что судьи не творят право, 
а только выявляют и истолковывают его. Теория состоя- 
ла в том, что каждое дело урегулировано соответствую- 
щим правилом права, где-то существующим и как-то вы- 
являемым, если имелась достаточная подготовка и интел- 
лектуальная строгость. ... Но действительная, даже если 
и ограниченная, природа судебного правотворчества стала 
более широко признаваться в последние годы” 41 . 

В подобном же духе писал судья Олфрид Уиткон: "Се- 
годня широко признается, что судебная функция состоит 
не только в толковании и применении, но также в создании 
права. Присоединяемся ли мы к этому признанию или имеем 
опасения по поводу этого, пришло время признать это как 
факт. В таком утверждении нет больше никакой новизны, 
как и нет нужды его развивать” 44 . 

Эти наблюдения повторяются исследователями в стать- 
ях 45 и книгах 41 ’, а судьями в заключениях 47 и эссе 48 . 


“ См.: йопез ѵ. 8есгеІагу оГ 8іаІе [1972] 1 АП Е.К. 145, 198 (Н.Й.). 

14 См.: \ѴНкоп — примечание 17 в гл. 1. Р. 475. 

44 См.: Кееіоп. Сгеайѵе Сопііпиііу іп Піе Йаѵѵ оГТогіз // Нагѵ. Й. Кеѵ. 1902. 
№ 75. Р. 463; .9(епеп«, ТЬеКоІе оГ а Ріпаі Арреаі Соигі іп А Ретосгасу: ТЪе 
Ноизе о! йогйз Тойау // Мой. й Кеѵ. 1965. № 28. Р. 509; Ѵеііск . 8оте 
Ехапгріез оГ Пійісіаі йаѵѵ Макіп§ іп АГгісап Йе§а1 Зузіетз // Мой. й. Кеѵ. 
1071. № 34; НШег. ТЪе Йа\ѵ-Сгеаііѵе Коіе оГ Арреііаіе Соигіз іп Ще 
СоттопѵѵеаШі // Іпі’і & Сотр. Й. С>. 1978. № 27. Р. 85; Коортап. Йе§із1а1иге 
апй Іийісіагу: Ргезепі Тгепйз // ІЧеѵѵ Регзресііѵез Гог А Соішпоп йаѵѵ о! 
Еигоре / М. Сарреііеііі, ей. 1978; НаП. йа\ѵ йеГоггп апй іЬе Іийісіагу йоіе // 
Оздоойе Наіі й. й 1972. № 10. Р. 399; Сарре/Іеііі. ТЪе ”Мі§1іІу РгоЫет" іп 
• Іийісіаі Кеѵіеѵѵ апй Піе СопІгіЬиІіоп оГ Сотрагаііѵе Апаіузіз // 8. Саі. Й. Кеѵ. 
1980. № 53. Р. 409; СИпіоп. 1ий§ез Мизі Маке Йаѵѵ: А Кеаіізііс Арргаізаі о! Піе 
Іийісіаі Рипсііоп іп а Ретосгаііс 8осіеіу // Іоѵѵа Й. Кеѵ. 1982. № 67. Р 711. 
'"См.: 5(опе — примечание 40 в гл. Г, Кееіоп— примечание 1 1 в гл. 1. 

^ См.: Веіі ^. Роіісу Ацщтепіз іп Іийісіаі Ресізіопз. 1983. Р. 4. 

См.: Ноііяоп К Іийісіаі Різсгеііоп апй Пз Ехегсізе. Ноійзѵѵогііг СІиЬ, 


Ргезійепііаі Аййгеззез, 1962; Тгаупог. Веііег Рауз іп Соигі Гог А №ѵѵ Рау’з 
РгоЫет // Ѵапй. й. Кеѵ. 1963. № 17. Р. 109; 5(еѵет. Найіеу Вугпе ѵ. Неііег: 
Ъійісіаі Сгеаііѵііу апй Росігіпаі РоззіЬіІіІу // Мой. й. Кеѵ. 1964. № 27. Р. 121; 
р а У7 гот. ТЪе Соигіз: Іпіепѵеаѵегз іп Ійе КеГогтаІіоп оГ Йаѵѵ // ЗазкаІсЬеѵап 
С. Кеѵ. 1967. № 32. Р. 201; Ргіепсііу Н. ВепсЬтагкз. 1967. Р41, 96; Тгаупог. ТЪе 
рітііз оГ Іийісіаі Сгеаііѵііу // На5Ііп§з й. й 1978. № 29. Р. 1025; Тгаупог. 
‘гапэдііапііс КеПесІіопз оп йееѵѵауз апй йітііз оГ Арреііаіе Соигіз // ЙТаЬ 
Й Кеѵ. 1980. Р. 255; Вагюіек. Іийісіагу йаѵѵ: 8оте ОЬзегѵаІіопз ТЬегеоп // 
йпгг. йе§а1 РгоЬз. 1980. № 33. Р. 238; Еа&іетЪгоок. Йе§а1 Іпіегргеіаііоп апй Піе 
‘‘оѵѵегоГ ійе Іийісіагу // Нагѵ. й й. & РиЬ. Роі. 1984. № 7. Р. 87. 
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Часть вторая 

Ограничения судейского усмотрения — * 
зона судейской разумности 


Глава 4. Зона разумности 

Как должны разрешаться трудные дела? 

Постановка проблемы 

В части 1 я стремился показать, что наряду с легкими 
делами и делами средней трудности, в которых нет судейс- 
кого усмотрения, есть трудные дела, в которых судейское 
усмотрение существует. Я анализировал формальные источ- 
ники и материальные источники этого судейского усмотре- 
ния. Я пытался продемонстрировать, что в этих делах судья 
не только провозглашает существующее право, но также 
создает его. Я указывал на существование "судебного пра- 
вотворчества" и отмечал, что судейское усмотрение — не 
абсолютное, но ограниченное. Далее я обсуждал в общем 
процедурные ограничения (справедливость) и материальные 
ограничения (разумность), которым подчинено судейское 
усмотрение. Я отмечал, что, невзирая на эти ограничения, 
остается область, в которой судья свободен выбирать из ряда 
возможностей ту законную возможность, которая представ- 
ляется ему наилучшей. 

Теперь я стою перед вопросом о том, как должно осу- 
ществляться судейское усмотрение. Каково значение мате- 
риальных ограничений судейского усмотрения? Как уста- 
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навливается “зона разумности"? Поэтому вопрос, которым 
занимаюсь в части 2, состоит не в том, существует ли 
ограниченное судейское усмотрение или имеется ли судеб- 
ное творчество в создании права. Конечно, ограниченное 
судейское усмотрение существует, и конечно, судебное 
творчество в создании права имеется. Вопросы, которые меня 
интересуют, — следующие: Каково значение материальных 
ограничений, которым подчиняется усмотрение? Как долж- 
но усмотрение осуществляться в контексте этих ограниче- 
ний? Не обращаясь более к вопросу о том, есть ли у судьи 
полномочие выбирать, я занимаюсь теперь вопросом: как 
судья должен осуществлять свое полномочие выбирать. Как 
сказал лорд Рид, "мы должны принять тот факт, что хоро- 
шо это или плохо, но судьи творят право, и энергично за- 
няться вопросом о том, как они подходят к своей задаче и 
как им следует подходить к ней” 1 . Судья Диксон повторил 
эту идею: "Я ни на секунду не сомневаюсь в полномочии 
суда действовать творчески: он поступал так в бесчислен- 
ных случаях. Но очевидно следует спросить: каковы преде- 
лы этой судебной функции” 2 . Эти вопросы поднимаются не 
только судьями, но также и представителями науки. Про- 
фессор Вольфганг Фридман пишет: "Элемент политики в 
судебном решении может' быть отсеян, может быть все даль- 
ше и дальше задвинут, область неопределенности может 
быть сокращена. Но всегда должен оставаться пункт, по 
которому надо делать выбор, и необходимо определить фак- 
торы, влияющие на этот выбор” 1 '. Действительно, как надо 
Делать выбор? Что это такое, что устанавливает зону ра- 
зумности? 

Важность проблемы 

Я представил вопрос: как надо разрешать трудные дела 
Нли как надо определять разумность судейского усмотре- 

С*, Кеісі — примечание 39 гл. 3. 

Наггівоп ѵ. Сагзѵѵеіі (1978) 2 8.С.К.. 200, 218. 

'- м - : -РггесЩіапп— примечание 17 в гл. 1. Р. 827. 
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ния? Этот вопрос крайне важен по двум причинам: во-пер- 
вых, потому, что неразумное решение судьи есть незакон- 
ное решение, противоречащее ограничениям, которые на- 
лагаются на судейское усмотрение. Подобно тому, как же- 
лательно знать, где пролегают законные границы законо- 
дательного и административного усмотрения, существует 
также заинтересованность в познании законных пределов 
судейского усмотрения. У нас к этому особый интерес, в ча- 
стности, потому, что судейское усмотрение часто осуще- 
ствляется при пересмотре административного или законо- 
дательного усмотрения, и нельзя представить себе большей 
неприятности, чем неправильное использование усмотре- 
ния при пересмотре правильно осуществленного усмотре- 
ния. Более того, когда судейское усмотрение осуществля- 
ется судом, занимающим самое высокое положение в дан- 
ной правовой системе, судебного пересмотра этого усмот- 
рения уже нет. Отсюда следует исключительная важность 
установления стандартов, которыми должен руководствовать- 
ся самый высокий суд при использовании своего усмотрения 
и своего полномочия по пересмотру собственных решений. 
— Вторая причина особой важности вопроса состоит в том, 
что дела, в которых осуществляется судейское усмотрение, 
по большей части имеют крупное общественное значение. 
В сердцевине судейского усмотрения лежит "открытая тер- 
минология". Усмотрение существует в тех ситуациях, в ко- 
торых от судьи требуется балансировать между противоре- 
чивыми и конфликтующими принципами, линиями полити- 
ки и стандартами. Судейское усмотрение осуществляется в 
области, которая представляет собой царство ценностей, 
идеологии и политики. Иногда усмотрение осуществляется в 
окружении, где нет никакого консенсуса. Это может быть 
предмет политического состязания между партиями за го- 
лоса избирателей. Судья должен взвесить общие соображе- 
ния справедливости, морали, полезности и общественного 
интереса. Одной лишь логики недостаточно. Он должен взве 
шивать соображения политики. Все эти факторы определя 
ют динамику пределов права: как оно изменяется и как оно 
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обновляется. Новая норма рождается потому, что существу- 
ющая Н0 Р ма требует новой формы, или потому, что суд за- 
полняет брешь в праве. Происходит изменение в правовой 
системе. Трудные дела поэтому определяют динамизм пра- 
ва. Они определяют направление, в котором право будет 
развиваться в будущем, и то, будет ли это развитие мед- 
ленным и постепенным или быстрым и всеохватывающим. 
Они определяют отношение между стабильностью и изме- 
нением в данной правовой системе. Судейское усмотрение в 
этих ситуациях направлено на то, чтобы с функциональной 
точки зрения сохранить стабильность посредством измене- 
ния и допустить изменение посредством стабильности 4 . 

Все это помещает судью в сложные реальности борьбы 
с идеологическими соображениями, которые иногда явля- 
ются предметом публичных дебатов. Неразумное использо- 
вание судейского усмотрения могло бы нанести ущерб не 
только сторонам, но и всему обществу. Оно могло бы по- 
вредить позиции самой судебной ветви, ее отношениям с 
другими ветвями, ее месту в обществе и доверию к ней об- 
щественности. С учетом таких последствий очевидна огром- 
ная важность вопроса о том, как следует разрешать труд- 
ные дела. 


Зона разумности 

Фундаментальная обязанность судьи заключается в том, 
чтобы осуществлять свое усмотрение разумно. Неразумный 
яариант есть незаконный вариант. Судья может выбрать толь- 
ко такой вариант, который разумен. Иногда существует толь- 
ко один разумный вариант, и тогда нет судейского усмотре- 

_См.; Роипй К. Іпіегргеіаііоп оі Ье§а1 Ш$1огу. 1923. Р. 1: "Право должно 
чьіть стабильным, и все же оно не может стоять на месте. Поэтому все 
1, Деи относительно права боролись за то, чтобы примирить требования, 

0 Условленные потребностью в стабильности и потребностью в измене- 
нии . 
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ния, однако иногда перед судьей имеется ряд разумных ва- 
риантов. Создается зона разумности. В пределах этой зоны 
каждый вариант разумен. Как же следует делать выбор? 
В'этой второй части я рассматриваю разные факторы, кото- 
рые судья должен принимать во внимание, когда он выби- 
рает из разумных вариантов в зоне разумности. 

Начну с объективного элемента. Выбор из различных 
вариантов должен делаться объективно. Судья должен осу- 
ществлять свое усмотрение как разумный судья. Чтобы так 
поступить, он должен сознавать тот факт, что у него есть 
право усмотрения, сознавать значение усмотрения и раз- 
ные факторы, которые нужно взвесить в контексте этого 
усмотрения. Но коль скоро судья сознает наличие у него 
права усмотрения и понимает, что осуществлять его надо 
объективно, то как ему действовать? Какие дополнитель- 
ные указания дает принцип разумности? 

Разумность — это стандарт для оценки поведения 5 . 
В данной связи это стандарт, по которому проверяется су- 
дейское усмотрение. В основе любого стандарта лежит оценка 
поведения согласно критериям здравого смысла с учетом 
особых обстоятельств. Чтобы провести такую оценку судейс- 
кого усмотрения, мы должны знать особые обстоятельства 
этого усмотрения. Так я рассмотрел индивидуальную нор- 
му, которая образует объект судейского усмотрения. Я про- 
верил характеристики структуры (открытая терминология) 
и содержания (ценности), которые лежат в основе судейс- 
кого усмотрения. Эта проверка была существенна для пони- 
мания источников судейского усмотрения. Но сама по себе 
эта проверка не определяет, разумным ли было осуществ- 
ление усмотрения, потому что этот критерий имеет дело 
только с вопросом: "Почему существует судейское усмотре- 
ние?" Он не имеет дела с вопросом: "Как должно осуществ- 
ляться судейское усмотрение?" Осуществление судейского 
усмотрения охватывает процесс и движение, а они требуі° т 
рассмотрения факторов "окружающей среды", в рамках к0 ' 


і См.: МасСогтіск— примечание 28 гл. 2. 
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торы* имеют место эти процесс и движение. Нельзя обсуж- 
дать разумность судейского усмотрения, не проверив трех 
вопросов: (во-первых, нормативной системы (права), в гра- 
ницах которой действует индивидуальная норма, образую- 
щая объект судейского усмотрения; во-вторых, институцио- 
нальной системы (суда), которая приводит в действие нор- 
му; и в -третьих", ^взаимоотношений среди всех институцио- 
нальных систем (разделения властей) в контексте фунда- 
ментальных ценностей государства (демократии). Конечно, 
эти три компонента взаимосвязаны. Тем не менее каждый 
из них заслуживает отдельного рассмотрения. 

Судейское усмотрение и зона разумности 

Зона разумности отличает легкие дела и дела средней 
трудности от трудных дел. Она представляет собой концент- 
рацию трудных дел и создает варианты, которые открыты 
судье в отношении этих дел. Как я отмечал, различие меж- 
ду легкими делами и делами средней трудности, с одной 
стороны, и трудными делами, с другой, не резкое. Из этого 
факта вытекают трудности в определении границ зоны ра- 
зумности. Есть материальное судейское усмотрение в уста- 
новлении границ самой зоны. Причина этого заключается в 1 
том, что различные соображения, которые мы будем об- 
суждать, будь то нормативные, институциональные или 
межинституциональные, не дают ясного ответа и не прово- 
дят четкого различия между разумным и неразумным. Они 
Устанавливают спектр возможностей, из которых одни бо- 
Лее разумны, а другие — менее. Например, нормативный 
принцип, который добивается связности и органического 
Развития системы, не дает ясного решения для выбора меж- 
Д У вариантами, открытыми судье. Две конфликтующие воз- 
можности могут быть разумными по отношению к этому 
принципу, и несколько возможностей могут быть близки друг 
^РУгу в широком спектре между разумным и неразумным. 
*о Же верно для критерия консенсуса и для других крите- 
Риев, таких как институциональная пригодность суда с точ- 
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ки зрения его неспособности планировать наперед, или ин- 
формации, имеющейся в распоряжении суда, или имеющихся 
у него ресурсов. Во всех этих случаях обнаруживаются не 
только черная и белая области, но и обширная серая об- 
ласть. В результате существует широкое судейское усмот- 
рение в установлении самой зоны разумности. Нет ни одно- 
го правильного ответа на вопрос о том, что находится внутри 
'зоны и что находится вне ее. Широкая серая область связы- 
вает 30Н У изнутри и извне. Сама зона движется поэтому между 
несколькими точками. 

В результате в рамках зоны нередко находится ряд воз- 
можностей, которые в более сильной или более слабой сте- 
пени отвечают фундаментальным соображениям как норма- 
тивным, так и институциональным. Так, например, две воз- 
можности могут быть разумными с точки зрения потребнос- 
ти поддержать связанность с остальной частью системы, хотя 
эта связанность больше в одном варианте, чем в другом. 
Подобным же образом две возможности могут быть разум- 
ными с точки зрения имеющихся в распоряжении суда 
средств, хотя средства одного варианта более привычны, 
чем средства другого. В действительности фундаментальные 
проблемы, которые я рассматривал, создают каждая в от- 
дельности или все вместе спектр возможностей. Это можно 
сравнить с сетями, расположенными одна под другой, сквозь 
которые просеиваются различные возможности. Каждая сеть 
пропускает более одной возможности. В рамках зоны разум- 
ности ряд возможностей соединяется, и каждая из них удов- 
летворяет требованиям нормативных и институциональных 
соображений, однако каждая в различной мере подходит к 
разнообразным фундаментальным соображениям. 

Выбор -разумной возможности в рамках зоны: 
разумные соображения 

Разумное осуществление судейского усмотрения т Р е ' 
бует выбора одной из возможностей, находящихся внутри 
зоны. Судья не вправе выбирать возможность, имеющук> сЯ 
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за пределами зоны. Но может ли он отбирать по своему 
субъективному усмотрению любую из возможностей, распо- 
тюженных в пределах зоны? Оканчивается ли ограничение 
судейского усмотрения определением зоны, внутри которой 
руки у судьи развязаны? Ответ, я думаю, должен быть от- 
рицательным. Зона содержит набор возможностей, выбор 
из которых, а не просто их помещение в зону, должен про- 
изводиться разумным образом. 

Судья не может творить произвол. Он должен быть ра- 
ционален. Он не вправе выбирать из различных возможнос- 
тей, подбрасывая монету. Он должен взвесить связанные с 
делом соображения, относящиеся к структуре и развитию 
нормативной системы, к институциональной системе и ко 
взаимоотношениям между институтами. Судья не может ска- 
зать: "Я выбираю возможность Икс просто потому, что она 
лучше, чем возможность Игрек". Это неразумный выбор, 
ибо здесь между двумя возможностями нет никакой необхо- 
димой связи. Подобным же образом судья не вправе ска- 
зать: "Я отклоняю возможность А, потому что она не при- 
нята в правовой системе Б". Это неразумное отклонение, 
поскольку судья не сумел привести рациональные и относя- 
щиеся к делу основания для отклонения возможности А в 
его системе. Связь с другой системой сама по себе — не 
основание. Другая система может служить для судьи источ- 
ником вдохновения, но он должен в конечном счете взве- 
сить соображения своей собственной системы. 

Если судья скажет: "Я отказываюсь отклоняться от пре- 
цедента, потому что считаю, что с точки зрения системы 
любое отклонение нежелательно по определению", это 
•значит, что он принимает во внимание неразумный фак- 
То Р- Такое самоограничение неразумно. Из-за него нельзя 
Учесть особые обстоятельства каждого отдельного дела. Ра- 
зумность — гибкое требование, которое предполагает при- 
нятие во внимание изменившихся обстоятельств. Подобным 
Же образом судья учитывает неразумный фактор, если го- 
ворит: "Я не готов признать новое основание иска Икс, по- 
тому что это не моя функция как судьи признавать новые 
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основания исков. Мое дело провозглашать существующие 
основания исков". Как мы видели, роль судьи иногда заклю- 
чается в том, чтобы признавать новые основания исков. Бе- 
зоговорочное утверждение, отрицающее полномочие судьи 
признавать новые основания, несовместимо с принятой ныне 
концепцией роли судьи и поэтому неразумно. 

Что сказать о судье, который говорит: "Я знаю, что 
вправе отклоняться от предыдущего постановления, одна- 
ко при данных обстоятельствах дела, чтобы сохранить связ- 
ность системы, я предпочитаю существующую ситуацию"? 
И что, если судья пишет: "При данных обстоятельствах дела 
и в контексте институциональных ограничений я не считаю 
правильным признавать новое основание иска Икс"? В обо- 
их этих случаях судья обдумывает относящиеся к делу фак- 
торы. Он прикидывает их вес и находит баланс между раз- 
личными соображениями, которые считает подходящими. В 
этих обстоятельствах усмотрение кажется мне разумным. 
Конечно, я мог бы прийти и к иному выводу. Я мог бы счесть, 
что возможно поддержать меньшую степень связности и 
достичь большей степени приспособления права к потребно- 
стям общества и что, следовательно, стоило бы отклонить- 
ся от прецедента. Подобным же образом я мог бы полагать, 
что существующие институциональные ограничения не оп- 
равдывают отказа признать новое основание иска. Невзи- 
рая, однако, на мой иной подход, я не могу сказать, что 
фактор, который получал перевес у другого судьи, неразу- 
мен. Стало быть разные судьи могут отдавать предпочтение 
разным факторам без того, чтобы кто-либо из них действо- 
вал неразумно. Два решения могут быть разумны, хотя только 
одно из них правильно с точки зрения принимающего ре- 
шение. 

Я упоминал ряд соображений, которые представляются 
мне неразумными, и ряд соображений, которые кажутся 
разумными. Главная трудность заключается в определении 
ситуаций с большей спецификой, чем обозначаемая общям 
термином относящиеся к делу соображения. Теория разуМ' 
ности развивалась более основательно в сфере администр 3 ' 
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т ярного права, чем в сфере правосудия. Первичная труд- 
ность обусловлена неопределенностью принципов, на кото- 
рых основывается выбор. В конечном счете именно личный 
опыт производящего выбор и его основополагающее пони- 
мание природы своего выбора определяют, разумен или нет ; 
отдельный выбор. Для наших целей разумный характер воз- 1 
можности устанавливается согласно личному опыту судьи и : 
его пониманию судебной функции. Оба этих момента прояв- і 
ляются в широком спектре возможностей. Мне кажется, что ; 
в соответствии с тем, что приемлемо для сообщества юрис- і 
тов (а это, надо напомнить, главный критерий, который і 
следует использовать), судья, который думает, что он ни- ; 
когда не должен отклоняться от прецедента, поскольку та- ; 
кое отклонение всегда нежелательно с точки зрения перс- 
пектив системы, неправильно понимает свою судебную роль. і 
Подобным же образом мне представляется, что сообщество і 
юристов едино во мнении, согласно которому судья невер- ", 
но понимает судебную функцию, если думает, что ему зап- 
рещено когда бы то ни было признавать новое основание 
иска. Однако это крайние примеры. Большинство же воз- .] 
никающих ситуаций находится посередине, и в отношении ;] 
них нет единообразного понимания судебной задачи. В итоге ■ | 
отсутствует адекватное руководство, и разные судьи могут ; І 
прийти к различным результатам, действуя неразумно. у 

Разумность выбора. Разумность — это стандарт для 
выбора между различными возможностями. По одному делу ) 
я сказал об этом следующее: “ Пределыприменения стан- . 
дарта “ разу много лица" устанавливаются степенью реа-, 
гирования судьи на согласие или несогласие по отношению к | 
результату. Это реагирование основывается в принципе І 
На житейском опыте судьи, с одной стороны, и на соци-' 
ильных принципах и целях, с другой” 6 . 

Эти общие слова применимы также к вопросу о разум- 
ном выборе из различных возможностей в контексте судей- 

243/83 — примечание 25 гл. 2. Р. 137. 
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ского усмотрения. Разумность выбора определяется миро- 
воззрением судьи. Оно, в свою очередь, основывается на 
житейском опыте и на социальных принципах и политике > 
которые определяют его понимание судебной функции. Этими 
двумя моментами характеризуется тот вес, который судья 
придает различным возможностям и желаемому балансу 
между ними. Различный житейский опыт и различное пони- 
мание своей функции порождают, по природе вещей, 
различный разумный выбор. 


Разумность выбора: личный опыт 

Решающий компонент в определении разумности выбо- 
ра — личный опыт судьи: его образование, его личность и 
его эмоциональность. Есть судьи более осторожные и менее 
осторожные. Есть судьи, для которых определенный аргу- 
мент значит больше, чем для других судей. Есть судьи, ко- 
торые настаивают на тяжком бремени доказывания, преж- 
де чем отклонятся от существующего права, и судьи, до- 
вольствующиеся легким бременем доказывания при откло- 
нении от существующего права. Есть судьи, которых боль- 
ше впечатляют сочинения авторов, исследователей и дру- 
гих судей, и есть судьи, которых это впечатляет меньше. 
Каждый судья имеет комплексный житейский опыт, влияю- 
щий на его подход к жизни и поэтому также на его подход 
к праву. Судья, имевший опыт в Веймарской республике, 
не так будет относиться к деятельности антидемократичес- 
ких политических партий, как кто-то, такого опыта не имев- 
ший. Есть судьи, для которых соображения безопасности 
значат много больше, чем для других судей. Есть судьи, для 
которых соображения свободы слова значат много больше, 
чем для других судей. Есть судьи, у которых черты личнос- 
ти требуют порядка и дисциплины, и в результате они на- 
стаивают на органическом росте и упорядоченном развитии 
права. Есть судьи, у которых черты личности побуждают и* 
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принимать в меньшей или большей степени во внимание 
межинституциональные соображения. Все эти соображения 
и многие другие определяют личность судьи и его житейс- 
кий опыт. Игнорировать этот фактор нельзя. Думается, что 
мы не хотели бы работать в системе, в которой этот фактор 
не имел бы существенного веса. 

Следовало бы подчеркнуть, что мы занимаемся облас- 
тью, в которой нет единственного законного решения. Мы 
не работаем с легкими делами или делами средней трудно- 
сти. Мы работаем с трудными делами. В этой области, где 
критерий разумности господствует абсолютно, нет иной аль- 
тернативы, чем дать выражение личному опыту принимаю- 
щего решение. Более того, объективизация судейского ус- 
мотрения означает, что личный опыт, имеющий исключи- 
тельный характер, учитываться не будет. Однако остается 
широкая сфера личности судьи как человеческого существа, 
которая влияет на производимый им выбор. И опять же наш 
подход — не тот, который иногда приписывается американ- 
ским "реалистам" и согласно которому личные соображения 
играют решающую роль в каждом деле. Как я говорил, мы 
работаем с трудными делами и с границами зоны разумнос- 
ти, после того как был применен комплексный набор объек- 
тивных факторов. Лишь в конце концов наступает та ста- 
дия, которая существует только в небольшой доле дел — в 
тех делах, где личный опыт судьи имеет решающее значе- 
ние. 


Разумность выбора: понимание судебной функции 

Наряду с житейским опытом есть второй фактор — по- 
нимание судебной функции; другими словами, как судья 
воспринимает свою судебную роль в трудных делах. Каково, 
По его мнению, отношение между индивидуальным реше- 
нием, которым разрешается находящийся непосредственно 
черед ним спор, и нормативным решением, создающим но- 
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вое правило? Президент Агранат рассматривает эту про- 
блему следующим образом: “Основываясь па своем судейс- 
ком опыте, могу засвидетельствовать, что, когда судья, ко- 
торый должен разрешить дело> сталкивается с выбором 
между созданием общей правовой нормы и воздержанием 
от этого, в нем возникает определенное напряжение. Ум- 
ственное напряжение , которое создается, вызвано, с одной 
стороны, желанием проявитъ смелость и выбрать первую 
альтернативу, чтобы достичь результата, который кажет- 
ся ему справедливым при данных обстоятельствах дела, а с 
другой стороны, — проявить удвоенную судейскую осто- 
рожность и выбрать вторую альтернативу , чтобы не со- 
скользнуть в царство суверенной законодательной власти 
и тем самым не нарушить принципа разделения властей. 
По моему мнению, идеальное решение этой дилеммы заклю- 
чается в стремлении к максиліалъно возможному балансу, 
учитывая соотношение количества судейской смелости и 
судейского самоограничения” 7 . 

Я согласен с этим словами. Но согласны ли другие су- 
дьи? Я бы не удивился, обнаружив судей, которые стали 
бы утверждать, что прежде всего они должны принять ре- 
шение, которое будет справедливым в отдельном деле, и 
только потом беспокоиться об общем правиле. Более того, 
даже если все согласны с подходом президента Аграната, 
то что такое "максимальный баланс", о котором он гово- 
рил? 

Концепция судебной функции не сосредоточивается ис- 
ключительно на отношении между общей нормой и индиви- 
дуальным делом. Она охватывает весь объем судебной функ- 
ции. Считает ли судья своим долгом и своим правом приспо- 
сабливать право к изменяющейся реальности и прилагает 
ли он усилия к тому, чтобы сделать это, или, напротив, он 
рассматривает это как главное осложнение, которого он 
иногда не может избежать? Считает он частью своей функ- 
ции применение ценностей общества или избегает делать 


1 См.: Адгапаі — примечание 9 гл. 2. Р. 256. 
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это ? Полагает ли он, что судебного признания заслужива- 
только те ценности, в отношении которых существует 
согласие в обществе, или он готов выступить в качестве 
носителя стандартов ценностей, в отношении которых нет 
консенсуса? Ответы на все эти вопросы определяют кон- 
цепцию судебной функции и выбор разумной возможности. 
Судья Уолтер Шэфер, ссылаясь на отклонение от преце- 
дента, сказал об этом следующее: “Еслимне надо было бы 
попытаться сделать обобщение, чего на самом деле мне не 
следовало бы делать, то я сказал бы, что большей частью 
все зависит от невысказанного погшмания судьей функции 
ег0 суда. Если он рассматривает ролъ суда как пассивную, 
он будет склонен делегировать ответственность за изме- 
нения а не будет очень заботиться о том, осуществляется 
делегированная власть или нет. Если же он рассматривает 
суд как инструмент общества, предназначенный отражать 
в его решениях общественную мораль, он скорее всего по- 
смотрит прецеденту в зубы и сопоставит его с идеалами 
и чаяниями своего времени ” 8 . 

Следовало бы подчеркнуть, что я не говорю о концеп- 
циях судебной функции, которые неприемлемы для сооб- 
щества юристов. Я ссылаюсь на различные акценты и раз- 
личные нюансы или оттенки концепции, которая принята 
сообществом юристов. 


“Возможность, которая представляется 
ему наилучшей ” 

В пределах разумности и на основе разумных сообра- 
жений каждый судья вправе выбирать возможность, кото- 
рая кажется ему наилучшей. Вес, который он придает раз- 
ным соображениям, и баланс между ними, к достижению 
которого он стремится, суть плоды его личного опыта и его 

1 См.: Зека е/ет — примечание 94 гл. 2. Р. 23. 
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мировоззрения как судьи. Судья Шэфер говорил об этом 
следующим образом: "Силы и факторы, о которых я упо- 
минал, нельзя взвесить по какой-то объективной шкале, у 
каждого судьи будет своя индивидуальная реакция на цен- 
ность отдельного прецедента. Каждый по-своему будет 
отвечать на давление фактов по делу. И каждый будет 
давать свою собственную оценку веса, который должті при- 
даваться другим упомянутым мною соображениям” 9 . 

Различные судьи будут поэтому приходить к различ- 
ным результатам, поскольку различны их личный опыт и их 
мировоззрение. Один и тот же судья может прийти к раз- 
личным результатам в разное время, ибо с течением време- 
ни изменяются и его личный опыт, и его судейское миро- 
воззрение 10 . Иногда судья, столкнувшийся с трудным делом, 
может оказаться перед сложной дилеммой, поскольку его 
личный опыт и его судейское мировоззрение не приводят 
его к выбору единственной возможности, но, напротив, тя- 
нут его в различных и подчас противоположных направле- 
ниях. Его личный опыт может советовать ему быть осторож- 
ным. Его судейское мировоззрение может подстрекать его 
быть смелым. Он знает, что должен сбалансировать оба по- 
буждения, но какой вес ему следует придать разным фак- 
торам? В этой области объективные стандарты не помога- 
ют. Судья остается один. Внутри него может бушевать бит- 
ва, ибо иногда побуждения двигаться в разных направлени- 
ях равносильны. Он обнаружит, что колеблется и раздумы- 
вает 11 . Могут пройти дни и недели, прежде чем он будет в 
состоянии принять решение. Это будет наилучшим решени- 
ем, которое судья может вынести, однако оно будет нести 
на себе печать его личности. 

Поэтому в трудных делах, когда объективные стандар- 
ты не помогают, решение принимается самим судьей как 
продукт его личного опыта и его мировоззрения. Его судей- 
ская философия может быть компасом, указывающим ему 

• ІЬісі. Р. 22. 

10 См.: Ггіемііу — примечание 123 в гл. 1. Р. 229. 

" См.: Сагсіого — примечание 125 в гл. 1. Р. 80. 
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направление в решении трудной проблемы, с которой он 
столкнулся. Действительно, в трудных делах это самая прак- 
тичная вещь, которая есть у судьи. Судья Кардозо сказал об 
этом: “ Выдумаете , что в теории, занимающейся основопо- 
лагающими концепциями, нет ничего практического. Это 
может бытъ верно, пока вы в своей профессии выполняете 
работу ремесленника. В конце концов, когда вы переходите 
к более высоким проблемам, вы можете обнаружитъ, что 
ошибались, считая бесполезным изучение основ; напротив, 
мало есть такого, что оказывается столъ же полезным при 
изучении чего-либо другого” 12 . 

Таким образом, в трудных делах окончательное реше- 
ние в большой мере зависит от судейской философии су- 
дьи, от его подхода к судебной функции и от его судейского 
мировоззрения. 


Зона разумности и судейская объективность 

Моя цель заключается в том, чтобы сформулировать 
стандарты для определения разумности при осуществлении 
судейского усмотрения. Я надеюсь создать объективные кри- 
терии, согласно которым может проверяться судейское ус- 
мотрение. Вопрос состоит в следующем: Как должен осуще- 
ствлять свое усмотрение разумный судья при данных об- 
стоятельствах дела? Как разумный судья сбалансировал бы 
разные ценности при формулировании судебной политики в 
применении нормы Икс? Или: Как разумный судья сбалан- 
сировал бы разные соображения при отклонении от преце- 
дента или при выделении его? Или: Как разумный судья 
заполнял бы лакуну в законах? 

’ 2 См.: Сагсіого — примечание б гл. 1. Р. 23; Ргеиті. Зосіаі Іизіісе апб Иге 
Ьа\ѵ // Зосіаі Іибіісе / К. ВгапШ, еб. 1962. Р. 93, ПО: "Можно поэтому 
сказать, что самое важное в судье — это его философия, и если для 
чего опасно иметь ее, то это вовсех случаях менее опасно, чем обманы- 
Ват ь себя, полагая, что она отсутствует". 
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Но кто этот разумный судья? Каждый судья, похоже, 
думает, что сам он — разумный судья. Когда судья описы- 
вает разумное лицо, в большинстве случаев он думает о 
себе. Однако ничто не может быть дальше от истины. Так 
же как не каждое лицо — разумное лицо, не каждый су- 
дья — разумный судья. "Суд" — разумное лицо. Этот пере- 
ход от "судьи" к "суду" есть переход от субъективного к 
объективному. Ибо разумность — вопрос объективный. Она 
пытается избежать субъективности, которая окружает каж- 
дого и любого индивида, посредством поиска общего и раз- 
деляемого всеми. Говоря словами судьи кассационного суда 
Грина: "Чувство справедливости судьи должно ... бытъ 
превращено во всеобщее. Он не менее разумен, чем член жюри 
присяжных, его чувство справедливости такое же, как у Ъопш 
раіег/атіііаз ’ . Он должен избегать идиосинкразии, его взгля- 
ды на правильное и неправильное должны соответствовать 
практическому стандарту, они не должны ориентироваться 
на чисто психологические или этические теории, как бы 
привлекательны они ни были. Он должен осуществлять 
справедливость такой, какой она представляется разумно- 
му человеку, хорошему гражданину” 11 . 

Когда от судьи требуется установить ценности общества, 
он ищет те ценности, которые разделяются членами обще- 
ства, даже если они не являются его собственными. Он из- 
бегает навязывания обществу своих субъективных ценнос- 
тей в той мере, в какой они несовместимы с символами веры 
общества, в котором он живет 14 . Например, судья с религи- 
озным мировоззрением не будет навязывать свое религиоз- 
ное мировоззрение светскому обществу, в котором живет, 
а судья со светским мировоззрением не станет навязывать 
свое светское мировоззрение религиозному обществу, в ко- 
тором он действует. Судья Ландау говорит об этом: "Это не 
означает, что суд может решать в соответствии с част- 


' Хорошего отца семейства (ла г ). — Прим, перев. 

11 См.: Сгеепе — примечание 42 гл. 1. Р. 7. 

ч См.: То/пт5оп. Гп БеГеше оЕ Лисіісіаі Асііѵікт // Етогу Ь. 3. 1979. № 2 “- 
Р. 901,909. 
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ныл пониманием судьей того, что с точки зрения этих 
фундаментальных перспектив в его глазах хорошо и благо- 
т ворно; напротив , он должен добросовестно толковать со- 
гласно взглядам, принятым у просвещенного населения, в среде 
которого он заседает”'*. 

Судья Кардозо выразил подобную же позицию: "Судья, 
я думаю, ошибся бы, если бы стремился навязать обществу 
в качестве правила жизни свою собственную идиосинкра- 
зию в отношении поведения или веры. Предположим, для 
иллюстрации, судью, который считает посеще7іие театра 
грехом. Правильно ли он поступал бы, если бы в области, где 
господство права еще не установилось, позволил этому убеж- 
дению руководитъ его решением, зная, что войдет в конф- 
ликт с господствующим стандартом правильного поведе- 
ния? Мое собственное мнение заключается в том, что он 
был бы обязан подчиниться принятым в обществе стан- 
дартам, тогез ' времен’” 6 . 

Когда судья должен сбалансировать различные ценнос- 
ти по их весу, ему следует стремиться сделать это согласно 
тому, что ему кажется фундаментальной концепцией обще- 
ства. Ему надо избегать делать это согласно его собствен- 
ной фундаментальной концепции 17 . Как сказал президент 
Агранат, "ведь принцип господства права означает, что су- 
дья должен насколько возможно дистанцироваться от того, 
чтобы отдавать предпочтение своим личным взглядам перед 
тем, чего требует справедливость” 18 Говоря словами судьи 
Кардозо, "их стандарт должен быть объективным. В таких 
Делах имеет значение не то, что я полагаю правильным, а 
т °, что, как я могу разумно полагать, какой-то другой че~ 

"'См.: Н.С. 58/68 — примечание 51 гл. 2. Р. 520. 

Нравы (лат.). Автор цитированного текста имеет в виду широко извест- 
ную латинскую поговорку: "О Іетрога, о тогек!" — "О времена, о нравы!" — 
перев. 

„См.: Сагсіого — примечание 67 гл. 1. Р. 108. 

См.: ТтіепЩу— примечание 123 гл. 1. Р. 231: "Судья должен стараться 
Удостовериться, что толкует длительно существующие убеждения обще- 
/’ Тва , а не свои собственные мимолетные взгляды". 

См.: Н.С. 58/68 — примечание 51 гл. 2. Р. 600. 
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ловек с нормальным умом и совестью мог бы разумно счи- 
тать правильным” 10 . 

Следовательно, эта объективность кое-чего требует от 
судьи. В уме он должен вести свою собственную бухгалте- 
рию 211 . Он должен сознавать, что у него могут быть ценнос- 
ти, которые не каждый разделяет и что его личные взгля- 
ды могут быть исключительными и необычными. Он может 
придавать большое значение вещам, которые обществен- 
ность считает тривиальными и ничтожными. Судья должен 
осознавать особенности своей личности и прилагать все воз- 
можные усилия к тому, чтобы не осуществлять своего ус- 
мотрения на основе этих субъективных черт. Судья Франк- 
фуртер говорил об этом следующее: "Мы не можем ориен- 
тироваться только на наши личные и частные понятия и 
не считаться с ограничениями , которые связывают судей в 
их судебной функции. . . . Чтобы обеспечить требуемую бес- 
пристрастность и достичь достаточной объективности, 
судьям, без сомнения, требуются привычка к самодисцип- 
лине и самокритике, сомнения в том, что их собственные 
взгляды бесспорны, и готовность проявлять терпимость 
ко взглядам, которые не разделяют" 21 . 

Судья должен быть способен смотреть на себя со сторо- 
ны. Он должен ставить для себя сеть, которая ловит и отсе- 
ивает все ненормальное и бесполезное и питает его усмот- 
рение всем принятым и общим. Судья должен быть способен 
анализировать, критиковать и ограничивать себя. Судья, 
который думает, что он знает все и что его собственные 
взгляды — самые лучшие и наиболее подходящие, не бу- 
дет в состоянии надлежащим образом осуществлять свою 
функцию. Он не сможет провести различие между своими 
частными символами веры и символами веры нации. Как су- 
дья, он должен принимать во внимание именно символы 
веры нации, а не свои личные. Он должен сознавать это 
различие, если оно существует, и должен избегать в своем 
усмотрении придания выражения своим собственным симво- 

'5 См.: Сагсіог о — примечание 67 гл. 1. Р. 89. 

211 См.: Ргапк I. Соигіз оп Тгіаі. 1950. Р. 250. 

л См.: КосЫп ѵ. Саіііогпіа, 342 11.8. 165, 170, 172 (1952); Ргапк/иПег Р. 01 
Ьа\ѵ апй Іліе апё Оіііег ТЬіп§з ТЬаІ МаПег. 1965. Р. 188. 
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лам веры. Судья, осознающий свою функцию и ответствен- 
ность, которая на него возложена, будет способен отвечать 
этим требованиям. Как сказал судья Роджер Трейнор: “Хотя 
склонности судьи могут играть ролъ при определении пер- 
воначального направления, по которому он движется к твор- 
ческому решению, опасность того, что они повлияют на само 
решение, невелика, в какой бы мере оно ни несло печать его 
индивидуальной квалификации. Наши великие творческие 
судьи были людьми с выдающимся мастерством, умевшими 
игнорировать свои собственные склонности и тщательно 
игнорировавшими их с добросовестной строгостью” 22 . 

Судья — продукт своего времени. Он живет в данное 
время и в данном обществе. Цель объективности состоит не 
в том, чтобы отсечь его от его окружения, но, напротив, в 
том, чтобы дать ему возможность надлежащим образом сфор- 
мулировать фундаментальные принципы его времени. Цель 
объективности состоит не в том, чтобы "освободить" судью 
от его прошлого, его образования, его опыта, его веры и 
его ценностей. Наоборот, ее цель в том, чтобы стимулиро- 
вать его к использованию всего этого и отражению, насколь- 
ко возможно чистому, фундаментальных ценностей нации 23 . 
Лицу, назначенному судьей не нужно, да оно и не может, 
менять свою сущность, но оно должно развить в себе ощу- 
щение значения его должности и ограничений, которые она 
накладывает 2 ' 1 . "Вы думаете, я даю Вам власть? Это раб- 

22 См.: Тгаупог. Сопітепі оп Соигіз апсі Ьа\ѵтакіп§ // Ье§а1 Іпзіііиііопз 
Тойау апсі Топюггосѵ / ^. РаиЬеп , ей. 1950. Р. 52. 

21 См.: Таіе. ’РоІісу’ іп Ішіісіаі Иесшопз // Ьа. 1 .. йеѵ. 1959. № 20. Р. 62, 69: 
"Они так поступают в качестве представительных голосов своего поколе- 
ния. Индивидуалистические и непредставительные взгляды любых уча- 
ствующих судей в отношении того, что должно бы образовать справедли- 
вое правовое предписание применительно к данной совокупности фак- 
тов , обнаруживают тенденцию к приведению в соответствие с общими 
социальными и моральными чувствами времени посредством доступности 
апелляционного пересмотра". 

" См.: Ггапк/игіег — примечание 7 гл. 1. Р. 40: “Нет, он не меняет своего 
характера. Занимая место в верховном суде, он приносит с собой весь свой 
° п ыт, свою подготовку, свой кругозор, свое социальное, интеллектуаль- 
ное и моральное окружение. Но судья, достойный своего звания, нахо- 
дится в тисках своей функции. Интеллектуальные привычки самодисцип- 
Лин ы, которые руководят его умом, суть в такой же мере его часть, как 
и влияние интересов, которые через него могут быть представлены в суде, 
а часто даже более того". 
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ство — то, чтоя даю Вам” 25 . Судья должен проявлять само- 
критичность и отсутствие высокомерия, что позволяет ему 
не. отождествлять себя со всем, что хорошо и прекрасно 26 
Он должен проявлять самоограничение, побуждающее его 
отделять его личные чувства от внутренних чувств нации. 
Он должен проявлять интеллектуальную скромность, позво- 
ляющую ему сказать: "Я ошибся, ибо смешал то, что хочу, 
с тем, на что имею право". Судья, который так не действует 
и который навязывает обществу все, что в нем есть субъек- 
тивного, создаст напряженность между собой и своим окру- 
жением 27 . Чем дольше он и другие будут стоять на своем, 
тем сильнее будет накапливаться напряженность между су- 
дебной ветвью и другими ветвями власти. Результат этой 
напряженности может оказаться плохим как общества, так 
и для статуса суда и для доверия, проявляемого к нему об- 
ществом. 

Чтобы избежать напряженности между судьей и его 
окружением, каждая правовая система содержит институ- 
ты и процедуры, которые помогают судье направить его 
усмотрение по пути объективности. Судья пользуется неза- 
висимостью, которая дает ему возможность быть свободным 
от любого субъективного давления, что бывало его жреби- 
ем в прошлом. Он не принадлежит ни к какому сектору или 
подразделению. Он — судья всего народа. Состязательный 
процесс имеет целью представить судье, не требуя его вов- 
лечения, различные возможности, о которых он мог бы и 
не знать. Адвокаты раскрывают и представляют ему разные 
возможности, заключающиеся в данной ситуации. Разнооб- 
разные правила обеспечивают целостность судебного про- 
цесса и отсутствие внутренних и внешних влияний. Публич- 
ность разбирательства и обязательная мотивировка реше- 

25 См.: Ногаіоі. Р. 10. . , 

гл См ■ ТаІе.ТІіе ЧЯеѵѵ' Іисіісіаі 8о1иІіоп: Оссазіош Гог апсі Ьітііз Іо Дисііс іаі 
Сгеаііѵііу // Тиі. С- Кеѵ. 1980. № 54. Р. 877, 914. 

27 См.: Сох. Іис1§е Ьеагпесі Наш! апсі Ше Іпіегргеіаііоп оГ Біаіиіез // Нагѵ. 
1_. Кеѵ. 1947. № 60. Р. 370, 373: "Общество не будет долго терпеть наимуД' 
рейшего судью, который, не зная над собой никакой власти, решает Д еЛа 
только по своему индивидуальному чувству справедливости". 
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нИЯ увеличивают элемент объективности. На путь объектив- | 
ности ставят судью и правила судебной этики. I 

В дополнение к этим процедурным факторам, которые | 
ведут к объективному выбору, нужно также указать на со- ’ 1 
циальные факторы. Судьи влияют друг на друга. Создается І 
братство, затрагивающее объективность. На судей влияет 1 
существующая в суде традиция. Это тлеющий уголек, пе- 1 
ребрасываемый от одного поколения судей другому. Об этом I 
не написано ни в одной книге, но это просачивается капля | 
за каплей в сознание судьи и производит объективизацию | 
его усмотрения. Судья подвергается влиянию интеллекту- | 
альных факторов и юридической мысли, которая существу- | 
ет в его поколении. Судья есть часть своей нации. Иногда он 
может жить в башне из слоновой кости, но эта башня из ] 
слоновой кости находится на холмах Иерусалима, а не на і 
Олимпе. Он знает, что происходит в его нации. Он знает ; 
проблемы государства, читает его литературу, слушает его 1 
песни. Все это усваивается судьей и находит выражение в і 
его усмотрении. Судья — часть своего времени. Он — по- { 
рождение своей эры. Он движется вместе с историей. 1 
Все эти факторы в определенной степени затрагивают вы- 
раженность в судейском усмотрении объективного и рацио- і 
нального. 


Т трудности судейской объективности 


Эта объективизация усмотрения далеко не проста. 
В Действительности она поднимает ряд проблем. Во-первых, 
Достижима ли требуемая объективность? Даже когда мы 
смотрим на себя со стороны, мы делаем это лишь своими 
собственными глазами 2й . Способны ли мы видеть себя как не- 
ЧТо иное, чем то, что мы есть? Во-вторых, эта объективи- 

См.; СаЫого — примечание 07 гл. 1. Р. 13: "Мы можем пытаться смотреть 
1а вещи так объективно, как нам хочется. Тем не менее мы никогда не 
м «жем видеть их ничьими глазами, кроме наших собственных”. 


170 


171 


Часть II Ограничения судейского усмотрения 

зация может ослаблять человеческий элемент в решении. 
Разве мы не подавляем в себе хорошее, когда стараемся 
отсечь себя от субъективности в нас? Более того, разве 
объективизация не ослабляет личной ответственности судьи 
за его усмотрение? В-третьих, объективный подход созда- 
ет трудности, когда ценности общества противостоят фун- 
даментальным принципам справедливости и морали. Должен 
ли судья давать выражение всему, что приемлет его обще- 
ство, даже если это вступает в конфликт с тем, что кажет- 
ся ему справедливым и моральным? 

Это трудные вопросы. Но схватки с ними не избежать. 
Они показывают всю хрупкость объективности. Однако пока 
мы не находим лучшей замены, целесообразно и далее 
пользоваться этой терминологией. Суть дела в том, что объек- 
тивность не навязывается судье, особенно судье низового 
суда, извне, но скорее от него требуется сражаться с ней 
изнутри. Ему помогают его воспитание и юридическая под- 
готовка. Судья привык искать объективное в "разумном лице". 
Эта чувствительность к различию между субъективным и 
объективным также наверняка помогает ему понять себя 
наилучшим образом в меру его способностей. Это понима- 
ние не должно ослаблять человеческую сторону в действи- 
ях судьи и его ответственность за решения. Напротив, они 
как раз могут возрасти, если судья сознает объективную 
потребность в придании необходимого веса человеческой 
стороне и своей личной ответственности. Когда судья встре- 
чается с разнообразными социальными ценностями, он дол- 
жен выражать те фундаментальные ценности, которые, по 
его мнению, отражают символы веры демократического 
режима. Объективные критерии заставляют судью выражать 
фундаментальные ценности общества, а не его субъектив- 
ные ценности, в меру различия между ними. Объективность 
не требует от судьи выражать временное и быстротечное- 
Он должен выражать центральное и основополагающее. Сле- 
довательно, когда данное общество не соблюдает верности 
самому себе, критерий объективности не означает, что су 
дья должен выражать настроения момента. Он должен твер' 


Глава 4. Зона разумности 

д 0 противостоять этим настроениям, выражая основопола- 
гающие ценности общества, в котором живет. Поступая так, 
судья будет поднимать уровень общества, в котором живет. 
Эта "воспитательная" деятельность совместима с его судеб- 
ной функцией и требуемой от него объективностью 217 . Судье 
не нужно требовать от членов общества, чтобы они вели 
себя, как овцы, но он должен требовать, чтобы они воздер- 
живались от волчьих поступков. Объективность позволяет ему 
требовать, чтобы они поступали как человеческие существа. 
Объективность заставляет судью проникать в глубины наци- 
онального сознания. Он должен черпать вдохновение из "ис- 
точников общественного сознания нации, в среде которой 
заседают судьи” 30 . Он должен понимать, что "право нации 
познается из перспективы комплекса ее национальной жиз- 
ни” 11 . Он должен выражать "фундаментальные идеи, на ко- 
торых основывается наш общественный строй". При всем этом 
судья не проводит голосования. Он не стремится всегда вы- 
являть взгляд большинства, пока он не выражен в законе. 
Он пытается привести в действие фундаментальные ценно- 
сти, те ценности и теории, "которые приняты просвещен- 
ной общественностью, в чьей среде он заседает” 32 . 

Я не знаю, можно ли с философской точки зрения гово- 
рить об абсолютной объективности. В области судейского 
усмотрения ее определенно не существует. Вся судейская 
объективность содержит большую дозу субъективности 
в смысле определенной субъективизации объективного. Су- 
дья — всего лишь человек, и при всем своем желании отре- 
шиться от своих личных пристрастий он не может отрешиться 
0т себя самого. Поэтому задача заключается не в том, чтобы 
Достичь абсолютной объективности, а скорее в том, чтобы 
найти подходящий баланс между объективностью и субъек- 
тивностью. Для этого требуются самокритика, самоограни- 

См.: Моггіз I. Ьа\у апй РиЫіс Оріпіоп 22. НоісЗмуогіЬ СІиЬ, РгезіДепІіаІ 
АсШгезвез, 1958. 

л См.: ЬагкЗаи — примечание 17 гл. 1. Р. 306. 

Агранат в: Н.С. 73/53 — примечание 56 гл. 2. Р. 884. 

Судья Ландау в: Н.С. 58/68 — примечание 51 гл. 2. Р. 520. 
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чение и интеллектуальные усилия в поиске объективного 
В этом поиске только естественно, что в данной системе 
различные судьи находят иногда различные вещи. Их лич- 
ные качества, стремления, концепции и воспитание — все > 
что делает нас тем, что мы есть, — могут приводить судей 
к достижению различных результатов. Избежать этого нельзя. 
Но та умственная бухгалтерия, которая производит объек- 
тивизацию, гарантирует, что общий исходный пункт будет 
одним и тем же. Как сказал судья Кауфмэн, "у судей суще- 
ствуют варианты в отношении пунктов отправления и про- 
цессов обоснования, но это варианты общей темы” 33 . Когда 
общая точка старта одинакова, есть хорошие шансы на то, 
что конечные точки тоже не будут далеки друг от друга. 


“ Судья, предоставленный сам себе” 

Когда судья должен выбирать решение, которое пред- 
ставляется ему наилучшим, он предоставлен сам себе. Весь 
груз ответственности тяготеет над ним. Им не руководит 
никакой внешний стандарт. Судья должен смотреть внутрь 
себя. Как сказал судья Кардозо: “Вовсем этом надо остере- 
гаться аксиологии, которая носит чисто личный и субъек- 
тивный характер. Судья вообще должен реализовывать не 
свою собственную шкалу ценностей, а ту шкалу ценностей, 
которая раскрывается ему, когда он определяет настрое- 
ния в обществе.... Есть, однако, много случаев, когда отсут- 
ствуют законодательные высказывания, которые могли бы 
направитъ судью при чтении им книги жизни и нравов. 
В таких случаях он должен, насколько сможет, проникнуть 
в умы и сердца других и сформировать свою оценку ценно- 
стей посредством истины, как она ему тем самым раскры- 
лась. С критериями объективности у него может случиться 

” См.: Каи/тап. СІиШп^ .ПнІісіаІ Іпйерепёепсе // Уаіе Ь. Л. 1979. № 88. С 

681 , 688 . 
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неудача, или они могут оказаться столъ запутанными , что 
собьют с толку. Тогда ему нужно заглянутъ в себя” 3 *. 

Но возвращается ли судья при этом положении дел к 
субъективному и к своим личным склонностям? Теряет ли 
объективное "очищение" свою силу и отсылается ли судья 
ко всему тому особому и уникальному, что находится в нем? 
По моему мнению, нет. Судья не должен возвращаться к 
своим уникальным личным склонностям или к своим уни- 
кальным мнениям. Он не должен возвращаться к тем час- 
тичным ценностям, что несовместимы с символами веры 
общества, в котором он живет. Путь субъективности закрыт. 
Поворота назад к нему нет. Судья должен вынести наиболее 
объективное решение, какое только может. В этой ситуа- 
ции круг не замыкается. Судья не возвращается к исходно- 
му пункту. Он старается идти вперед, а не назад. Всеми сво- 
ими силами он старается на фоне своего опыта, воспита- 
ния, веры и культуры, очищенных от субъективных склон- 
ностей, дать самое лучшее решение, какое только в его 
силах. Он не оставляет без внимания ни символы веры наро- 
да, ни особые проблемы правосудия. Все это он учитывает, 
и на базе этой завершенной совокупности факторов он при- 
ходит к осуществлению своего усмотрения. На этой стадии, 
не подчиняясь больше обязывающим стандартам, он обла- 
дает правом усмотрения, которое позволяет ему выбирать 
из ряда возможностей. Он не спускается с горы, на которую 
взошел в поисках объективного ответа. Он продолжает под- 
ниматься на гору, пока не достигнет высот ее вершины. 

Судья Холмс писал: "Это несчастье, если судья свою 
вольную или невольную симпатию к одной или другой сторо- 
не поспешно вкладывает в право” 35 . Из этого другие заклю- 
чают, что судья может учитывать свои "симпатии" к одной 
или другой стороне, но только на более поздней стадии. Но 
это не так. Судья не может возвращаться к своей личной 
симпатии. Когда судья Холмс говорит о "поспе ш ном" учете 

^См.: СаЫого — примечание 125 гл. 1. Р. 55. 

См.: Ноітез — примечание 122 гл. 1. Р. 295. 
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судьей своей личной симпатии, он имеет в виду ценности 
общества, которые еще не выкристаллизовались как часть 
фундаментальных ценностей нации. Под симпатией, учиты- 
вать которую Холмс призывает судью на более поздней ста- 
дии, имеется в виду не его личная симпатия, но скорее 
учет им тех ценностей, которые победили в общественной 
борьбе. Вот слова судьи Холмса: “ Посколъкув праве вопло- 
щаются представления, которые победили в битве идей и 
затем претворились в действие, то пока еще остаются 
сомнения, пока противоположные убеждения еще держат 
фронт борьбы друг против друга, время для права еще не 
пришло; то понимание, которому предназначено возобла- 
дать, еще такого качества не получило. Это несчастье, если 
судья свою вольную или невольную симпатию к одной или 
другой стороне поспешно вкладывает в право и забывает, 
что то, что ему представляется важнейшими принципа- 
ми, половина его коллег считает неправильным” х . 

Следовательно, как отметил судья Холмс, каждый су- 
дья несет с собой свое собственное "ничего не могу поде- 
лать". Однако эта невозможность “поделать” не есть воз- 
врат в субъективное, но это скорее операция на объектив- 
ном поле. Кто бы ни вел свою личную умственную бухгалте- 
рию и ни преуспел в преодолении своих личных склоннос- 
тей, он не должен вновь им поддаваться. Он должен найти 
наилучшее решение в рамках объективных факторов, сре- 
ди которых действует. 


Интуиция 

і 

При определении наилучшего решения судье иногда* 
помогает его интуиция”. Он действует согласно этому 

м ІЫсі.Р.~294~ 

• 1 ’ См.: НиІсНев ол. ТЪе Іисігетепі Іпіиіііѵе: Тііе Рипсііоп оі - Піе ‘Нипсіі’ > п 
і' Іийісіаі Бесізіоп // СогпеГі Ь. О. 1929. № 14. Р. 274; НиІсЬезоп. Ьалѵуег'з 

| Ьа\ѵ, аші (Ье ІлШе 8та11 Бісе // ТиІ. Ь. Яеѵ. 1932. № 7. Р. 1. 

і’ 
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вН утреннему чувству, которое создает связующее звено 
между проблемой и ее решением. Иногда судья ощущает 
желаемый результат еще до того, как он дал себе отчет 
относительно подходящего пути к достижению подходяще- 
го результата. Анализируя разнообразные факторы, затра- 
гивающие судейское усмотрение в трудных делах, где в 
конфликте находятся различные ценности, судья Кардозо 
говорил: "Оно (судейское усмотрение) будет формироваться 
опытом его жизни, его пониманием господствующих кано- 
нов справедливости и морали, его изучением общественных 
наук, а иногда в конечном счете его интуицией, его догад- 
ками, даже его неосведомленностью или предрассудком” 38 . 
Действительно, нельзя упускать из виду роль и значение 
интуиции в судебном решении 3 ”. Это реальность, опыт кото- 
рой есть у многих судей. Она возникает преимущественно 
тогда, когда судья устанавливает факты и когда он приме- 
няет данную норму к совокупности фактов. Однако ее так- 
же нельзя игнорировать и при установлении пределов при- 
менения самой нормы. Как мы видели, строительные блоки 
сплетены. Иногда судья приходит к результату интуитивно 
и, отрабатывая назад, формулирует затем принцип, в соот- 
ветствии с которым будет действовать 40 . 

Таким образом, интуиция играет роль в судейском ус- 
мотрении. Судья — человек, а интуиция играет важную роль 
в деятельности каждого лица. Но отсюда не следует, что 
судейское усмотрение начинается и кончается интуицией. 
Интуиция должна быть проверена, должна пройти через 
процесс рационализации. Судья Шэфер рассматривал это 
следующим образом: "И если я пришел к решению с помо- 
щью предчувствия, это было предчувствие со взрывателем 
весьма замедленного действия, ибо часто я уверенно начи- 
нал движение к одному выводу, только чтобы задержаться 

* См.. Спггіого — примечание б гл. 1. Р. 85; Зеіесіесі ^гіііп§$ о! - Вещ'аппп 
ЙаіЬап Сагбого. М. Наіі, есі. 1947. Р. 26. 

(ІІ См.: РоипВ — примечание 27 гл. 2. Р. 59. 

См.: Ргапк — примечание 9 гл. 1. Р. ПО. 
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и в результате дальнейшего изучения повернуть обратно" 4 ' 
Поэтому нельзя навязывать обществу интуицию, которая 
черпает свою жизненную энергию от ненормальной личнос- 
ти или от ценностей, которые несовместимы с фундамен- 
тальными ценностями системы 42 . Интуиция должна быть хо- 
рошо обоснована, и она должна быть убедительной. Следо- 
вательно, интуиция может быть вспышкой, которая осве- 
щает правильный путь. Но она не есть сам путь. Равным 
образом интуиция — не замена интеллекту. Она не может 
поэтому заместить надлежащие стандарты для осуществле- 
ния судейского усмотрения, но она может быть стимулом 
для дополнительной проверки, более глубокой и более ра- 
циональной 42 . 

Судья должен найти баланс между своей рациональной 
мыслью и своей интуицией. Часто он обнаружит, что обе 
совместимы, но в определенных случаях он выявит между 
ними брешь. Тогда ему надо объяснить себе источник ее по- 
явления. Игнорировать интуицию не следует, ибо она может 
оказаться индикатором неполноты мышления. Если после того, 
как судья провел это испытание и проверил себя и свой мыс- 
лительный процесс в свете критериев, о которых я говорил, 
остается брешь между его рациональным выводом и его ин- 
туицией, он должен отдать предпочтение своей рациональ- 
ной мысли. Здесь много шансов в пользу того, что интуи- 
ция — это просто аккумуляция тех субъективных факторов, 
от которых судья успешно стремился освободиться. В конеч- 
ном счете судейское усмотрение должно выражаться в ра- 
циональной мысли, а не в субъективном чувстве. В этом — • 
ответственность, которая требуется от судебной функции. 

Осознание судейского усмотрения 

Осознание и его последствия 

Судейское усмотрение означает выбор из ряда закон- 
ных возможностей. Разумное осуществление судейского 

41 См.: 8сИае/ег — примечание 94 гл. 1. Р. 23. 

43 См.: ѴѴИіге О. Раііегпз оГ Атегісап Ье§а1 ТЬои§Ы. 1978. Р. 136, 159. 

43 См.: РгіепсНу — примечание 123 гл. 1. Р. 230. 
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рения означает производство выбора, основанного на 
соответствующем рассмотрении различных возможностей. 
Отбор варианта путем подбрасывания монеты привел бы к 
законному решению, но сам выбор был бы неразумен. От- 
сюда можно заключить, что разумное осуществление су- 
дейского усмотрения требует осознания акта выбора. Судья, 
который осуществляет судейское усмотрение, должен со- 
знавать тот факт, что он находится в царстве трудных дел. 
Он должен осознавать значение использования судейского 
усмотрения. Судья, не осознавший всех этих факторов, не 
может сделать правильный выбор из открытых ему возмож- 
ностей. Его выбор не может быть разумным. 

В действительности судья иногда не сознает, что он 
осуществляет судейское усмотрение. Это результат случай- 
ного характера, который носит использование судейского 
усмотрения. Судья должен разрешить спор, и осуществле- 
ние судейского усмотрения • — это только побочный про- 
дукт его решения. Иногда судья предполагает определенную 
нормативную ситуацию и основывает на ней свое решение 
по делу, не понимая, что его предположение включает тип 
выбора одной из ряда возможностей. На деле судья иногда 
не сознает, что находится в царстве трудных дел. Он дума- 
ет, что сталкивается с легким делом или делом средней труд- 
ности. Судья считает, что просто повторяет существующую 
норму, тогда как в действительности он создает новую нор- 
му. Это относится также к декларативной теории, которую 
приемлют определенные судьи и которая предусматривает, 
что судьи не создают права, а следовательно, они не ис- 
пользуют судейского усмотрения в том смысле, в каком я 
Употребляю этот термин. 

Такое неосознание нежелательно. Надлежащее судейс- 
кое усмотрение должно вытекать из осознания различных 
образующих его оснований. Оно осуществляется объектив- 
но. Однако судья должен сознавать, что он осуществляет 
объективное усмотрение. Правильное, объективное осуще- 
ствление судейского усмотрения должно исходить из субъек- 
тивного осознания того, что судейское усмотрение вводит- 
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ся в действие. Этот подход возлагает на судью тяжкое бре- 
мя. Спор не является к нему с этикеткой, провозглашаю- 
щей: "Я — легкое дело” или "Я — трудное дело". Судья 
должен сам анализировать находящееся перед ним дело, 
проверяя тип трудности, с которой он сталкивается. Он дол- 
жен спросить себя, применяет ли он данную норму или со- 
здает норму, которой ранее не существовало. 

Что если судья осуществляет свое усмотрение, не со- 
знавая, что он это делает? Порождает ли неосознанное осу- 
ществление судейского усмотрения его недействительность? 
По мнению профессора Раза, неосознанное осуществление 
судейского усмотрения не наносит ему ущерба: “Судытво- 
рят право в неурегулированны х сп орах. Они делают это 
независимо от осознания ими того факта, что они это де- 
лают. В этом важное концептуальное различие между за- 
конодательным и судебным правотворчеством. Законода- 
тельное действие — это действие с намерением изменить 
право. Судебное правотворчество не нуждается в том, чтобы 
бытъ наліеренным. Судья может сотворитъ новое правило 
в решении, которое он считает чисто правоприменитель- 
ным решением. Ныне судьи большей частью вполне осозна- 
ют свои правотворческие полномочия. Однако это концеп- 
туальное различие не утратило своего значения. Даже ког- 
да судьи знают, что часто творят право, они не всегда пра- 
вильно судят о томдвляется ли отдельный пункт реше- 
ния новеллой или применением права. Естественно, что для 
надлежагцего отправления правосудия решающее значение 
имеет то, что судебные решения действительны независи- 
мо от того, правильно ли суд охарактеризовал их как пра- 
вотворческие или правоприменительные”' 1 ' 1 . 

Я согласен с этим подходом. Определить различие меж- 
ду применением существующего права (в легких делах и 
делах средней трудности) и созданием нового права (в труд- 
ных делах) — дело нелегкое и деликатное. Иногда также 
трудно знать, сознавал судья, что осуществляет усмотре- 

См.: Каг — примечание 12 гл. 1. Р. 207. 
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ние , или нет. Судья не всегда записывает в решение то, что 
сознает. По этим причинам я приемлю вывод, что невоз- 
можно обусловливать законность судейского постановления 
наличием осознания. Стабильность и надежность судебной 
системы могут требовать, чтобы, даже если судейское ус- 
мотрение осуществлено без осознания этого или без воз- 
можности уяснить из решения, было ли такое осознание, 
это не наносило ущерба законности самого решения. Одна- 
ко это не делает потребность в осознании излишней. Пра- 
вильное и разумное осуществление судейского усмотрения 
требует от судьи осознания того, что он осуществляет ус- 
мотрение. Тем не менее отсутствие осознания и неразумное 
осуществление судейского усмотрения не делают его не- 
действительным. 

Хотя я нахожу этот результат приемлемым, он все же 
не позволяет успокоиться. Так, я понимаю, что с точки зре- 
ния перспективы решения в отдельном деле отсутствие осоз- 
нания не делает решение недействительным. Но мне ка- 
жется, что отсутствие осознания должно затронуть статус 
решения в нормативной сфере. Нормативный вес нового су- 
дебного произведения, появившегося при осознании того, 
что это — новое произведение, отличается от веса того же 
самого произведения, если оно сотворено неосознанно. 
Нельзя также здесь установить жесткие и прочные прави- 
ла. В правовой системе, в которой легитимность судебного 
творчества подвергается сомнению, нельзя ожидать, что 
неосознанное осуществление судейского усмотрения будет 
иметь какое-либо действие в нормативном плане. Это мо- 
жет объяснить, почему в английском общем праве XIX века 
такая проблема никогда не возникала. Если преобладает те- 
ория, согласно которой судья просто провозглашает право, 
осознанию существования судейского усмотрения большого 
значения не придается. Иначе обстоят дела в правовой сис- 
теме, в которой сообщество юристов вполне сознает нали- 
чие судебного правотворчества и тщательно проводит раз- 
личие между легкими делами и делами средней трудности, 
с одной стороны, и трудными делами, с другой. Мне кажет- 
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ся, что последний тип правовой системы может иметь пра- 
вило, согласно которому судебное правотворчество теряет 
что-то от своей нормативной силы, если осуществляется 
неосознанно. 

Тем не менее мне представляется, что, даже прежде 
чем в сообществе юристов разовьется чувствительность к 
различиям между разными делами, можно сформулировать 
правовую норму, согласно которой судебное решение, не 
содержащее нормативного спора и состоящее из фактов и 
решения по ним, не будет образовывать правило на буду- 
щее. Содержание решения будет служить как кіаге сіесізіз' , 
но не станет прецедентом. Думаю, это дало бы правильное 
выражение тому факту, что создавать нормы судья должен 
сознательно. Более того, чтобы поднять значение осознан- 
ности в судейском усмотрении, судьи должны отражать эту 
осознанность в своих заключениях, с тем чтобы, прочтя ре- 
шение, можно было бы знать, вытекает ли решение из осоз- 
нания того, что имело место судейское усмотрение. Если 
бы судья знал, что от него ожидается внешнее выражение 
его осознания, он бы на практике осознавал свои действия. 

Типы осознания 

Осознание судейского усмотрения включает ряд глав- 
ных типов: 

1. Осознание существования судейского усмотрения. 

2. Осознание того, что значит использовать судейское 
усмотрение. 

3. Осознание необходимости сформулировать замысел, 
лежащий в основе правовой нормы. 

Осознание существования судейского усмотрения 

Осознание и разумность. Основное условие разумного 
осуществления судейского усмотрения — это осознание 

Стоять шГрешенном" (лат.), сохранять юридическую силу. — При- 
перев. 
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существования и осуществления судейского усмотрения. 
Судья не может решать разумно об открытых ему возмож- 
ностях, если не осознает, что существуют различные воз- 
можности. Судья, который думает, что в каждом деле он — 
просто "рот" законодателя, не может разумно использо- 
вать имеющиеся у него нормативные возможности; его гла- 
за их даже не видят. Профессор Роско Паунд писал: “Со- 
крат не во всем был неправ, утверждая, что многое, что 
кажется злодеянием, творится по неведению. Многое будет 
выиграно, когда суды поймут, чту именно они делают, и 
тем самым смогут сознательно приступить к тому, чтобы 
делать это самым лучшим образом, как только для них воз- 
можно” 45 . Судья, который думает, что столкнулся с легким 
делом или делом средней трудности, тогда как в действи- 
тельности он разрешает трудное дело, не может справить- 
ся с проблемами, которые судейское усмотрение перед ним 
ставит. 

Осознание и ответственность. Судья, который осуще- 
ствляет судейское усмотрение, не осознавая этого, не чув- 
ствует ответственности, возложенной на него. Он осуществ- 
ляет полномочие без чувства ответственности. Такое поло- 
жение дел нежелательно. Как говорил профессор Джулиус 
Стоун; “Осуществлять предоставленное правом усмотре- 
ние, полагая, что происходит только применение точной 
директивы права, значит осуществлять полномочие без 
чувства ответе твенности за его осуществление. Это так, 
исходит ли вера из ошибочных логических построений, или 
из ошибочных идей о пределах правовых предписаний, или 
только из путаницы” 46 . 

И далее: “Мы все еще полагаем, что там, где есть судей- 
ский выбор, ответственность должна уравновесить полно- 
мочие и что это требует осознания выбора и внимания к 
относящимся к делу фактам и политике в той же мере, 
Как и к правовым предписаниям” 47 . 

См.: Роиші — примечание 17 гл. 1. Р. 959. 

,, ^м.: Лопе — примечание 40 гл. 1. Р. 678 
ТЬЩ Р. 68(5. 

? с . 
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Любой, кто осуществляет полномочие, должен чувство- 
вать ответственность, которая на него возложена. Это чув- 
ство гарантирует, что он предпримет любые возможные 
усилия, чтобы осуществлять полномочие рациональным и 
разумным образом. По моему мнению, не существует опас- 
ности того, что информация о существовании судейского 
усмотрения приведет к отсутствию чувства ответственности 
за рациональное его осуществление. Напротив, осознание 
повышает судейскую чувствительность. В любом случае, 
даже если такая опасность существует, ей нужно противо- 
стоять прямо, а не путем создания видимости, что полно- 
мочия нет. 

Осознание и объективность. Если судья не осознает 
существования судейского усмотрения, он не сможет при- 
ложить сознательного усилия к тому, чтобы различать свои 
выходящие за рамки обычного субъективные ощущения и 
потребность в вынесении объективного решения. Как гово- 
рил профессор Стоун, "у судей, как и у других людей (мы 
еще верим в это), бессознательная субъективность ограни- 
чивает объективное выполнение функции’ 48 . Судья Эдуордс 
повторил это наблюдение, сказав: "Реальная угроза того, 
что личная идеология судьи может повлиять на его реше- 
ния в несоответствующем деле, возникает тогда, когда су- 
дья даже не сознает эту потенциальную угрозу” 4 ' 1 . Осозна- 
ние того, что осуществляется усмотрение, настораживает 
судью и делает для него возможным отсечение от себя тех 
субъективных факторов, которые ему не следует прини- 
мать во внимание. Я не предлагаю подвергать судей психо- 
анализу. чтобы они осознали субъективное в себе. Однако 
мне кажется, что субъективное осознание существования 
судейского усмотрения есть существенное условие его объек- 
тивного осуществления. 

Нельзя скрыть тот факт, что существуют дела, в кото- 
рых судья осуществляет судейское усмотрение, не еозна- 


” ІЬісІ. 

'“См.: Есіюапіа — примечание 2 гл. 1. Р. 410. 
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вая, что он это делает. Однако нельзя и преувеличивать 
частоту таких дел: во-первых, право судейского усмотре- 
ния иногда предоставляется выраженным образом. В этих 
делах следует предполагать, что язык статута доводит до 
сведения судьи о возможности судейского усмотрения. Во- 
вторых, д аже в отсутствие выраженного правила предос- 
тавляющего право судейского усмотрения, сегодняшняя 
реальность такова, что многие судьи знают о переданном в 
их руки праве на усмотрение. Этот тезис доказывается эм _ 
лирическими исследованиями. Резюмируя серию интервью с 
судьями Палаты лордов в период между 1957 и 1973 годами 
и широко цитируя их письменные ответы, профессор 
терсон сказал следующее о субъективных ощущениях су- 
дей: "Судебные лорды осуществляют выбор. Многие дела 
не имею ' 1 >1 правильных ответов, которые судебные лорды 
могли бы вывести, если бы только были достаточно прони- 
цательны. уу х дело — выноситъ в конечном счете наилуч- 
шие решения, какие только возможны при имеющихся ма- 
териалах. Судебные лорды — мастера, а не охотники за 
сокровищами ” м . 

Я убежден, что такова же ситуация в Израиле, по- 
скольку это относится к судьям Верховного суда. Верно, что 
такое осознание не всегда выражается в решении Суда. 
Иногда судьи записывают только результат своей борьбы, а 
не самое борьбу. Однако, опираясь на опыт, я верю, что в 
большинстве дел, где у судей было право усмотрения, боль- 
шинство из них в действительности знали об этом. 


Осознание того, что значит использовать 
судейское усмотрение 

Осознание изменений в праве по мере изменений в 
ни. ТЛ ., жил 

Использование судейского усмотрения означает созда 

См.: Раіегзоп— примечание 4 гл. 1. Р. 194. 
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ние нового права. Это правотворчество в его функциональ- 
ном смысле. Конечно, степень усмотрения изменяется от 
одного дела к другому. Судейское усмотрение, существую- 
щее при толковании неясного статутного правила, отлича- 
ется от судейского усмотрения при отклонении от прецеден- 
та или выведении аналогии из статутного правила. Во всех 
этих делах усмотрение ограничено. Однако правотворчество 
всегда имеет место. Разумное осуществление судейского 
усмотрения означает, что судья знает, что он вовлечен в 
правотворчество, или, другими словами, в изменение пра- 
ва. Судья Холмс сказал: “Но до сих пор этот процесс был в 
большой мере бессознательным. Поэтому важно понимать, 
чем был действительный ход событий. Даже если бы дело 
было только в том, чтобы настаивать на более сознатель- 
ном признании законодательной функции судов, как только 
что объяснялось, это было бы полезно” 5 ' . 

Судья, который считает, что изменять право — не его 
дело, не осуществляет своего усмотрения разумно. Даже 
если он полагает, что он не изменяет права, применяя ста- 
рое право к новой реальности, он фактически изменяет пра- 
во 52 . Но это изменение — неосознанное. Судья не осознает 
открытых ему возможностей и, следовательно, действует 
неразумно. Общественные изменения с необходимостью вле- 
кут изменения в праве. Изменение в праве следует из отно- 
шения между действительностью и правилом. Правовая нор- 
ма регулирует данные отношения между людьми, а с изме- 
нением в этой системе отношений имеет место изменение в 
самой правовой норме, даже если формально она не изме- 
нилась. Судья Кардозо писал: "Мы живем в изменяющемся 
мире. Если существующая система права адекватна ны- 
нешней цивилизации, она не сможет отвечать требовани- 
ям цивилизации завтрашней. Общество непостоянно. По- 
скольку оно непостоянно и по мере этого непостоянства, 
не может быть постоянства в праве. Кинетические силы 


51 См.: Ноітез О. ТЬе Согштюп Ьа\ѵ. 1881. Р. 36. 
■' 2 См.: Нас ІсІіДе- примечание 42 гл. 3. Р. 271. 


Глава 4. Зона разумности 

слишком могучи для нас. Мы можем думать, что право ос- 
таегпся тем же самым, если мы отказываемся изменять 
формулировки. По тождество остается только словесным. 
Соотношение формулировки с действительностью уже не 
прежнее. Преобразуясь в поведение, она означает нечто иное, 
чем ранее. Право определяет отношение не всегда между 
фиксированными точками, но часто, а на деле наиболее час- 
то, между точками варьирующей позиции. Регулируемые 
акты и ситуации движутся сами по себе. Это есть изме- 
нение, хотим мы того или нет” 53 . 

Таким образом, право, которое отрицает или признает 
обязанность проявлять осторожность там, где имеется пред- 
видимая опасность вреда от телег, экипажей и камней, — 
это не то же самое право (даже если оно формально не 
изменено), которое действует в условиях предвидимой опас- 
ности от автомобилей, поездов и атомных взрывов. Обще- 
ственное изменение привело к изменению в функциониро- 
вании, характере, результатах и действии правовой нормы. 
Речная плотина перестает быть плотиной, когда река стано- 
вится озером. Даже если в самой плотине не происходит 
никаких физических изменений, изменяется ее функция и 
изменяются последствия ее воздействия. Судья должен со- 
знавать эту реальность. Он должен понимать, что в трудных 
делах любое решение, которое он выносит, даже если это 
есть решение не изменять права, включает изменение в 
праве. Только такое осознание может привести к разумно- 
му осуществлению судейского усмотрения. 

Понимание потребности в сознательном изменении 
права. В праве всегда имеются изменения, проистекающие 
из изменений в социальной действительности. История пра- 
ва — это также история приспособления права к изменяю- 
щимся потребностям жизни. Иногда неформального измене- 
ния в праве недостаточно; иногда требуется формальное, 
включаемое в систему изменение. Жизнь права — это не 

См.: СаЫого— примечание 125 гл. 1. Р. 10. 
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всегда просто логика или опыт, но также обновление на 
основе опыта и логики, чтобы приспособить право к соци- 
альной действительности. Эта задача обновления возлагает- 
ся прежде всего на законодательную власть. Одна из прин- 
ципиальных функций законодательной ветви заключается в 
том, чтобы создавать новые правовые инструменты, кото- 
рые могут содержать новые социальные реальности и даже 
определять их облик и характер. Однако эта задача лежит 
не только на законодательной власти. Применение права к 
социальной реальности — это также дело судьи 54 . Как гово- 
рил судья Агранат: "Там, где судье открывается совокуп- 
ность фактов, которые базируются на новых условиях 
жизни — не тех, для которых было установлено существу- 
ющее правило, — судья вынужден вновь пересматривать 
логическую предпосылку , лежащую в основе правила, создан- 
ного в иной общей обстановке, чтобы приспособить прави- 
ло к новым условиям путем его расширения или суже-ния, а 
также, если этому нет альтернативы, чтобы вообще от- 
менить ту логическую предпосылку , образующую основа- 
ние для существующего правила, и использовать вместо него 
иную правовую норму, даже если это будет новая правовая 
норма, до того неизвестная” 1 ' 5 . 

Конечно, на этом правовом пути есть много ограниче- 
ний. Например, не каждое возможное изменение желательно. 
Не каждое полномочие должно использоваться. Часто пред- 
почтительно оставить задачу законодательной власти. 
Но чтобы судья мог разумно решать, начинать изменение в 
праве или нет, он должен сознавать, что он изменяет 
право 55 . 

Осознание потребности сформулировать замысел, 
лежащий в основе правовой нормы 

Целенаправленность нормы. Правовая норма — целе- 
направленная норма. Она отражает намерение достичь ои- 


»■> См.: Раскег ѵ. Раскег (1953] 2 АН Е.К.. 127. 

■' Л С А 150/50 КаиГтап ѵ. Маг§іпе5, 6 Р.Б. 1005, 1034. 
См.: Нагі апсі Заскв — примечание 26 гл. 1. Р. 316. 
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ределенной цели. Судья должен придавать правовой норме 
т0 значение, которое будет реализовывать ее цель. Чтобы 
эТ о делать, судья должен осознавать цель нормы. Нельзя 
достичь цели нормы, не осознавая ее. Осознание цели нор- 
мы не порождает никаких особых сложностей в легких де- 
лах и делах средней трудности, в которых большей частью 
относительно легко уяснить из истории законодательства (в 
случае статутного правила) или из прецедентного права (для 
правила прецедентного права), какая цель ставилась перед 
правовой нормой. Иначе в большинстве трудных дел. Часто 
дело превращает в трудное именно тот факт, что сложно 
установить цель правовой нормы. Существующие источники 
могут не указывать четко цели нормы или вытекающая из 
них цель не помогает судье справиться с затруднениями, с 
которыми он сталкивается. Однако судья должен преодолеть 
эти сложности и найти цель нормы. Он должен сформулиро- 
вать концепцию цели нормы и ее замысла. Зона разумности 
включает только те возможности, которые реализуют этот 
замысел. Окончательный выбор будет сделан только из та- 
ких возможностей. Следовательно, если правовая норма — 
целенаправленная норма и если функция судьи заключается 
в придании норме значения, реализующего ее замысел, то 
разумное решение в отношении возможностей не может быть 
принято, пока судья не осознал замысла нормы. 

Публичная политика. Цель и замысел нормы — это 
публичная политика, которая лежит в основе нормы. Судья 
должен сформулировать эту политику. Разумное осуществ- 
ление судейского усмотрения невозможно, пока судья не 
осознал публичную политику, лежащую в основе правовой 
нормы. Иногда можно вывести публичную политику из исто- 
рии законодательства или прецедентного права. Иногда нет 
иной альтернативы, кроме как обратиться к фундаменталь- 
ным ценностям системы либо через предположение, что они 
лежат в основе публичной политики, либо в качестве неза- 
висимого источника для формулирования политики. Любой 
способ — как установление, так и формулирование публич- 
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ной политики — находится среди главных задач судьи 
Он не может разумно осуществлять свое усмотрение, не 
осознавая публичной политики, лежащей в основе правовой 
нормы. 

И все же многие судьи воздерживаются от того, чтобы 
иметь дело с политикой, полагая, что определение публич- 
ной политики — дело законодателя, а не судьи”. Конечно, 
политика статутного правила — дело законодателя. Прини- 
мая статут, законодательная власть придает выражение сво- 
ей политике. Но задача судьи заключается в том, чтобы ис- 
толковать законодательное правило, а для этого он должен 
раскрыть публичную политику, которую установила зако- 
нодательная власть. Как говорил судья Зуссмэн, "законода- 
тель начинал с мысли или идеи, а заканчивал словами; мы 
же начинаем с его слов и пытаемся отсюда проследить шаги 
законодателя, чтобы раскрыть его мнение. Это задача тол- 
кователя”™. В той мере, в какой политика законодателя вы- 
водится из надежных источников, ее следует выразить. Су- 
дья не может навязывать свою собственную публичную по- 
литику. Он представляет политику законодательной власти. 
Но иногда в трудных делах нет надежного выражения по- 
литики законодателя, и у судьи нет иной альтернативы, 
кроме как определить политику самому. Однако это опреде- 
ление не является произвольным: судья не изобретает пуб- 
личную политику. Он обращается к фундаментальным цен- 
ностям системы и пытается узнать публичную политику из 
них. Иногда он не может избежать введения в систему но- 
вых ценностей, чтобы узнать из них политику, лежащую в 
основе нормы. 

“ Дикаялошадь” . Многие судьи уклоняются от взвеши- 
вания соображений публичной политики. Они считают поли- 
тику, по выражению судьи Барроу™, "дикой лошадью", от 
которой тот, кто ценит свою жизнь, должен держаться 

См.: Ьогсі Могпз іп Ноте ОШсе ѵ. Ыогвеі УасШ Со. ЬісІ. [1970] А.С. 1004, 
1039, Ьогсі 5саггпапіп МсІ_аи§Ыіп ѵ. О'Вгіеп [1983] Л. С. 410. 

5Л См.: Р.Н. 3/62, ТЪе Іпіегіог Міпізіег ѵ. Мша, ІО Р.Ы. 2467, 2474. 

5П См.: Кісііагдзоп ѵ. МеШз (1824), 130 Е.К. 294. 
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подальше. Подход, который отказывается принимать во вни- 
мание соображения публичной политики, есть сам выраже- 
ние определенной публичной политики. С тех пор, как был 
впервые употреблен образ дикой лошади, прошли какие-то 
сто пятьдесят лет, и наше понимание права возросло. Се- 
годня мы сознаем, что каждая правовая норма имеет цель и 
замысел, которые судья должен раскрыть и представить так, 
чтобы суметь придать значение норме. О цели и замысле 
нормы можно узнать из законодательной истории. Однако 
иногда нельзя избежать обращения к общим ценностям сис- 
темы. Во всей этой деятельности судья, говоря словами су- 
дьи Ландау, должен быть "добросовестным истолкователем 
взглядов, принятых просвещенной общественностью, в сре- 
де которой он заседает” 00 . Каждый судья после его назначе- 
ния посажен верхом на эту дикую лошадь и не имеет иного 
выхода, кроме как скакать на ней. Как заметил профессор 
Корбин: “ Какойбы непокорной ни была лошадь, суду невоз- 
можно отказаться скакать. Справедливость (описываемая 
как “ естественная” или “искусственная” ), публичная по- 
литика, общее благо, устойчивые убеждения человечества, 
идеалы сообщества — все это способы описания в сущнос- 
ти одного и того же. Это то, ради осуществления чего уч- 
реждены суды и на чем в конечном счете основываются их 
решения” 61 . 

Следовательно, каждый судья должен принимать во 
внимание соображения публичной политики, когда он выби- 
рает между разными вариантами. Лорд Рид говорил об этом 
следующее: “ Посколъкуюлномочия могут. . . обеспечить, что 
с удъи нового поколения будут не только мастерами своего 
дела, но также умудренными опытом людьми, мы можем, а 
На деле должны, доверить им знакомство с публичной поли- 
тикой и применение ее разумным образом к таким новым 
п ро блемам, которые время от времени возникают” 62 . 

С^м.: с .А. 461/62, 2іш V. Магіаг, 17 Р.Ц. 1319, 1335. 

0г См.: СогЫп. Оп Сопігасіз. 1962.Р. 121 п9 . 

См.: КеШ — примечание 39 гл. 3. Р. 27. 
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В одном из дел я заметил: "Судья должен признавать 
тот факт, что при осуществлении своей судебной функции 
ему следует взвешивать соображения публичной политику 
которые суть не что иное, как соображения справедливос- 
ти или уравновешивания конфликтующих интересов. Он дол- 
жен основываться на прошлом. Он должен признавать на- 
стоящее. Он должен готовить инструменты для разрешения 
проблем в будущем. Жизнь находится в постоянном движе- 
нии. Так же и право. Судья должен находить баланс между 
стабильностью и движением. Он делает это с помощью пуб- 
личной политики. Именно принцип публичной политики свя- 
зывает специальные правила правовой системы с центром 
ее духовной жизни. Она вливает кровь и жизнь в эти прави- 
ла. Судья должен признавать это положение дел. Он не из- 
менит этого, закрыв на это глаза. Вопрос заключается толь- 
ко в том, сознает ли принимающий решение судья данную 
ему свободу выбора и возложенную на него ответственность 
за сделанный им выбор или же он судит неосознанно и по- 
тому также безответственно””. 

Судья Холмс говорил об этом: “ Думаю, что сами судьи 
не сумели адекватно понять свою обязанность взвешивать 
соображения общественной пользы. Эта обязанность неиз- 
бежна, а результатом часто провозглашаемого отвраще- 
ния к таким соображениям является просто отсутствие, 
часто неосознанное, изложения самой почвы и основания су- 
дебных решений’’ 1 ' 4 . 

В цитированном деле я добавил: "Каждый судья сидит 
верхом на "дикой лошади" ... Вопрос состоит только в том, 
кто кого вел при достижении результата — "дикая лошадь" 
судью или судья вел лошадь. Следовательно, чем лучше мы 
научимся признавать публичную политику, тем лучше мы 
будем понимать нашу судебную функцию” 65 . Если судьи не 
знают публичной политики, они не смогут надлежащим об- 
разом выполнять свои задачи. 

«V См.: С.А. 207/79, Каѵіѵ ѵ. Веіі Ѵиіев Ш. 37 РХ>. 1, 533 , 556. 

"''См.: НоЬпех — примечание 17 гл. 1. Р. 467. 

Г,Л См.: примечание 63. Р. 557. 
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Ценности, которые сражаются за приоритет. Судья 
должен знать публичную политику, которая лежит в основе 
каждой из возможностей, образующих зону разумности. Он 
должен знать принципы, линии политики и стандарты, ле- 
жащие в основе правовой нормы. Он должен понимать, что 
правовая норма, толкует ли он ее или создает, — это целе- 
направленная норма. Она должна достичь определенных це- 
лей. Она обычно представляет собой компромисс между кон- 
фликтующими ценностями. Разумное использование судей- 
ского усмотрения требует, чтобы судья осознавал эту ре- 
альность. Судья Холмс говорил: “Но думаю, весьма важно 
помнитъ, что, когда бы ни возникло сомнительное дело с 
определенными аналогиями, с одной стороны, и другими ана- 
логиями, — с. другой, в действительности перед нами конф- 
ликт двух социальных желаний, каждое из которых стре- 
мится распространитъ свою власть на дело и которые оба 
не могут этого сделать одновременно. Социальный вопрос 
в том, какое желание сильнее в точке конфликта”™ . 

Профессор Паунд воспроизвел эту идею: "Совокупность 
общего права сделана из согласований или компромиссов 
конфликтующих индивидуальных интересов, в которых мы 
обращаемся к некоторым социальным интересам, часто под 
именем публичной политики, чтобы определить границы 
разумного согласования’’ 07 . Оба — и судья Холмс, и про- 
фессор Паунд — говорят о конфликте интересов. Этот под- 
ход слишком узок. Мы имеем дело с ценностями, которые 
соперничают за приоритет, и это отражает принципы и 
линии политики, которые содержат разнообразные инте- 
ресы и стандарты. Судья не может правильно выполнить 
твою задачу, если он этого не осознает и если он должным 
образом не устанавливает эти ценности, не придает им не- 
обходимый вес и не находит подходящего баланса между 
ними. 

‘“См.: Ноітез — примечание 122 гл. 1. Р. 239. 

' См.: Рошкі. А Зигѵеу оГ 8осіа1 Іпіегезіз // Нагѵ. Ь. Кеѵ. 1943. № 57. Р. 1,4. 
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Осознание фундаментальных проблем 

Я рассматривал осознание судьей самого судейского 
усмотрения. Без такого осознания разумное осуществление 
судейского усмотрения невозможно. Нет нужды говорить, 
что для разумного осуществления судейского усмотрения 
судья должен осознавать фундаментальные проблемы, ле- 
жащие в основе осуществления судейского усмотрения. Он 
должен осознавать фундаментальные нормативные пробле- 
мы. Так, например, он должен понимать, что разумное осу- 
ществление судейского усмотрения требует учета не толь- 
ко существующих фундаментальных ценностей, но также 
новых ценностей. Он должен сознавать необходимость орга- 
нического роста. 

Он должен знать, что играет двоякую роль, разрешая 
отдельный конфликт и одновременно устанавливая норму 
всеобщего значения, и что между этими двумя задачами 
существует постоянное противоречие. Он должен признавать, 
что нужно обеспечивать постоянство и беспристрастность, 
одновременно проявляя особое понимание проблемы обрат- 
ной силы норм права. В то же время он должен представ- 
лять себе, какие институциональные проблемы лежат в ос- 
нове судейского усмотрения, и понимать побочный харак- 
тер его осуществления. Судья должен понимать, что при 
осуществлении своего усмотрения он располагает ограни- 
ченными информацией и методами. Судья должен отдавать 
себе отчет в том, что его задача — осуществлять справед- 
ливость и что именно ее осуществление должно быть оче- 
видным. Поэтому он должен действовать независимо от сво- 
их личных мыслей и чувств. В дополнение ко всем этим тре- 
бованиям он должен четко представлять себе место судьи в 
системе разделения властей. Он должен понимать проблему 
демократии и знать, каково общественное понимание роли 
суда. Кроме того, он должен учитывать отношения между 
различными государственными органами. 

Необходимость обладать столь обширными познаниями 
возлагает на судью тяжкое бремя. Профессор Дворкин прав, 


Глава 4. Зона разумности 193 

называя идеального судью Геркулесом 68 . Разумеется, не 
следует преувеличивать. Судейское усмотрение имеет мес- 
то в определенной группе дел и в соответствии с определен- 
ным кругом обстоятельств. Оно не охватывает полностью весь 
спектр возможных судейских проблем. Зачастую требуются 
только ограниченные познания. Однако несомненно, что 
сделать выбор часто бывает трудно. 

Наиболее разумная возможность и различие 

между судейским активизмом и судейским 
самоограничением 

Определение терминов 

По вопросу о судейском активизме или самоограниче- 
нии написано уже много 611 . Авторы обычно не дают опреде- 
ления этим терминам™, несмотря на многообразие их зна- 
чений. Любое обсуждение вопроса о судейском активизме 
или самоограничении должно исходить из того, что судья 
действует в пределах зоны разумности. Когда у судьи нет 
права на судейское усмотрение и существует лишь одна 
возможность, не имеет смысла различение активизма и са- 
моограничения. Судья вынужден избрать именно эту воз- 
можность независимо от того, судьей-активистом или пас- 
сивным судьей делает этого судью его собственный выбор. 
Т аким образом, различие активизма и самоограничения имеет 
смысл только там, где есть судейское усмотрение, когда 
судья свободен в выборе из нескольких возможностей, от- 
крытых перед ним и соответствующих праву. 

Для данной работы я определяю как судью-активиста 
того судью, который выбирает из имеющегося ряда возмож- 

и См.: Ьѵогкіп К. — примечание 16 в гл. 1. Р. 105. 

См.: Есігпшкі-Оаѵіез — примечание 38 гл. 3; §иргете Соигі Асііѵізт апсі 
Везігаіпі / 5". Наірегп апсі С. ЬатЬ есіз. 1982; МШег А. Тоѵѵагсі Іпсгеазесі 
ЭисНсіаГ Асііѵізт, 1982; Оакез. Іисіісіаі Асііѵізт // Нагѵапі Ьаѵѵ апсі РиЫіс 
Роіісу. '1983. № 1. р. 7; \ѴИкеуМ. Асііѵізт Ьу іЬе Вгапсіі оі Ьазі Яезогі: Оі 
.фу Зеігиге оГ АЬатЗопей 8\ѵопЗз апсі Ригзез. 1984. 

См.: Сапоп. А Ргатеѵѵогк Гог іЬе Апаіузіз оГ ІиОісіаі Асііѵізт / Наірегп 
ап( і ЬатЬ еЦ; примечание 09. Р. 385. " < 
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ностей ту, которая изменяет действующее право в большей 
степени, нежели любая другая возможность. И я определяю 
как самоограничивающегося того судью, который выбирает 
из всех возможностей ту, которая в большей степени, не- 
жели любая другая возможность, сохраняет существующее 
положение. Таким образом, различие между ними является 
только относительным. Иногда различение активизма и са- 
моограничения не составляет труда. Так, например, при 
наличии прецедента судья-активист это тот, кто отклоня- 
ется от него, тогда как самоограничивающимся является тот 
судья, который следует этому прецеденту. Иногда бывает 
трудно провести различие между этими двумя вариантами. 
Например, если мы имеем дело с нечетким правилом зако- 
на, которое еще не было истолковано и которое может быть 
истолковано несколькими способами, либо с новым случа- 
ем, относящимся к прецедентному праву, который еще не 
подвергся тщательному рассмотрению, иногда бывает труд- 
но определить, какое толкование и какое правило изменя- 
ют исходное правило в большей степени, нежели другие. 


“Активизм — самоограничение" и адаптация 
к требованиям жизни и к ее стабильности 

Иногда как судья-активист может быть определен тот 
судья, который пытается приспособить право к меняющим- 
ся потребностям жизни. Как самоограничивающийся же су- 
дья — тот судья, который пытается сохранить стабильность 
и надежность права. В самом деле, право меняется вовсе не 
ради самих изменений, и судья-активист иногда осуществ- 
ляет изменения, желая создать большую, чем прежде, гар- 
монию между жизнью и правом. Подобным образом и сохра- 
нение существующего права происходит не ради самого 
сохранения: судья-пассивист порой руководствуется в своих 
действиях соображениями поддержания стабильности и на- 
дежности в жизни и праве. 
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Однако так случается не всегда. Иногда судья-активист 
вносит в право изменение, порождающее конфликт между 
жизнью и правом. С другой стороны, самоограничивающий- 
ся судья может сохранить существующее право, содержа- 
щее потенциал для изменения. Возьмем случай, когда пра- 
вило было ранее изменено, чтобы привести его в соответ- 
ствие с требованиями жизни. 

Самоограничивающийся судья сохраняет это правило, 
и он не готов изменить его. Напротив, его коллега, судья- 
активист, не удовлетворенный прежним изменением, же- 
лает внести в это правило поправки. В данном примере имен- 
но судья-пассивист адаптирует правило к потребностям 
жизни, тогда как судья-активист действует в противополож- 
ном направлении. Кроме того, не следует приравнивать ни 
активизм и поиск справедливости, ни самоограничение и 
безразличие к соображениям справедливости. Существую- 
щее право может быть справедливым правом, которое са- 
моограничивающийся судья желает сохранить, тогда как, с 
другой стороны, судья-активист хочет это справедливое 
право изменить. Можно, конечно, представить себе и про- 
тивоположную ситуацию. 


“Активизм — самоограничение’’ и фундаментальные 
проблемы судейского усмотрения 

Судья-активист и самоограничивающийся судья — каж- 
дый со своей позиции — сталкиваются с фундаментальны- 
ми проблемами судейского усмотрения. Существующие ог- 
раничения судейского усмотрения не совпадают с этим раз- 
личием между ними и оказывают свое влияние и на судью- 
активиста и на самоограничивающегося судью 71 . Возьмем, к 
примеру, фундаментальные проблемы нормативной систе- 

“ См.: ]Угі§Иг. ТЪе Коіе оГ (.Но Зиргете Соигі іп а Оетосгаііс Зосіеіу — 
^исіісіаі Асііѵізт ог Кезігаіпі? // Согпеіі Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1968. Р. 1. 
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мы. Органическое развитие — проблема для судьи-активис- 
та. Судья, желающий изменения, может столкнуться с не- 
обходимостью сохранить органическое развитие. Но судья - 
пассивист также сталкивается с этой проблемой, так как 
органическое развитие действительно может указывать на 
потребность в изменении. Или обратимся к фундаменталь- 
ным проблемам институциональной системы. Оба — и су- 
дья, желающий изменить существующее право, и судья, 
желающий его сохранить, — сталкиваются с этими инсти- 
туциональными проблемами. То же самое верно и для отно- 
шений между институциональными системами. Так, напри- 
мер, судья-активист может быть не согласен с демократи- 
ческим решением, исходящим из принципа большинства, в 
то время как судья-пассивист может быть не согласен с этим 
демократическим решением, исходя из фундаментальных 
ценностей общества. Доверию общества к судебной власти 
может быть нанесен ущерб как чрезмерным активизмом, так 
и чрезмерной сдержанностью 72 . 

Вместе с тем кажется, что судья-активист подвергает- 
ся большей, нежели его осмотрительный коллега, опаснос- 
ти вступить в коллизию с ограничениями, наложенными на 
судейское усмотрение. Тот, кто сохраняет существующее, 
связан с правовой нормой, уже прошедшей обработку таки- 
ми ограничениями судейского усмотрения. Риск, что после 
произведенных изменений судья вновь столкнется с этими 
ограничениями, меньше, чем риск встретить кого-то, стре- 
мящегося внести изменения 72 . Таким образом, судья-акти- 
вист может столкнуться с фундаментальными нормативны- 
ми проблемами, так как иногда требования согласованности 
и органического развития создают препятствия для чрез- 
мерных изменений. Нет нужды говорить, что только он стал- 
кивается с проблемой обратной силы. Подобным образом 
фундаментальные институциональные проблемы будут осо- 

Ѵ1 См.: Нагагсі. Тііе 5иргёте Соигі аз А Ье§із1а1иге //Согпеіі Ьаѵѵ Кеѵіеіѵ. 
1978. № 64. 

71 См.: ХУаІІасе Тііе Щгізргисіепсе оі Іисіісіаі Кезігаіпі; А Кеіигп Іо [Не 
Моогіп§з // \Уа§Ып§(оп Ііа\ѵ Кеѵіеіѵ. 1981. № 50. Оео. Р.1. 
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бенно весомыми для судьи-активиста. Например, вопрос су- 
дейской объективности встанет в основном по отношению к 
такому судье. То же самое верно и для отношений между 
ветвями власти. Эти проблемы возникнут прежде всего по 
поводу изменений, которые могут вторгнуться в компетен- 
цию других властей и повредить доверию общества к судеб- 
ной власти. Таким образом, и судья-активист, и самоограни- 
чивающийся судья должны действовать осознанно, хотя мо- 
жет оказаться, что судье-активисту следует быть особо ос- 
торожным 74 . 


“Активизм — самоограничение” и самая разумная 
возможность 


Из моего анализа вытекает, что не существует апри- 
орной связи между наиболее разумной возможностью в зоне 
разумности и активностью или самоограничением судьи. 
Невозможно сказать заранее, что самая разумная возмож- 
ность — это та, которая выбрана судьей-активистом, и 
нельзя заранее сказать, что именно такая возможность — 
единственная, которую выбирает самоограничивающийся 
судья. Таким образом, ни активизм, ни самоограничение не 
создают наиболее разумную возможность; скорее сама наи- 
более разумная возможность призывает к активизму или к 
самоограничению. Следовательно, во-первых, не имеет смыс- 
ла говорить, что судья-активист — это "хороший" судья 
или что самоограничивающийся судья — "хороший" судья. 
Хорошим является тот судья, который выбирает лучшую 
•возможность, которая ведет к изменению права или к со- 
х Ранению существующего 75 . Во-вторых, бессмысленно гово- 
рить, что судья-активист — по определению либеральный 


См.; Тгаупог Я. ТЬе ІлтіІз оі .Іисіісіаі Сгеаііѵііу // Назііпез Ьа\ѵ .Іоигпаі 
.1.978. № 29.' Р. 1025, 1039. 

См.: А§гв5(о У. ТІіе 8 ирге те Соигі апсі СопзІіІиІіопаІ Оетосгасу. 1984. 
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судья, а самоограничивающийся судья — консервативный 
судья 71 '. Каково бы ни было значение, приписываемое тер- 
минам “либеральный” и "консервативный", судья-активист 
может быть консервативным, если производимое им изме- 
нение создает новые консервативные позиции. Аналогично 
этому самоограничивающийся судья может быть либераль- 
ным, если при сохранении существующего он сохраняет 
либеральные ценности, содержащиеся в существующем пра- 
виле. 

Таким образом, я полагаю, что различение активизма 
и самоограничения, согласно данным нами определениям, 
бесполезно. В нем отсутствует ценностный элемент, и оно 
не способно ответить на ключевой вопрос: когда следует быть 
активистом и когда осуществлять самоограничение 77 ? Лич- 
но я отказался бы от такого различения 7 ". По своей приро- 
де оно должно указывать на конечный результат правового 
анализа. В действительности же оно оказывает самостоя- 
тельное и независимое влияние и подчас становится основ- 
ным фактором, определяющим окончательный результат, 
хотя и не содержит нужного для этого стандарта. Таким 
образом, мы часто встречаем тех, кто не удовлетворен оп- 
ределенным правилом и проповедует преимущества судейс- 
кого активизма как независимого аргумента для изменения 
этого правила, тогда как те, кто доволен этим правилом, 
проповедуют судейское самоограничение как самостоятель- 
ный аргумент для сохранения такого правила 7 ". Однако эти 
аргументы бесплодны 811 . Если активизм сам по себе являет- 
ся аргументом, а не просто результатом, тогда он будет 


,Гі См.: ЗІіеІгее!. Оп А85е$5Іп§ Ше Коіе оГ СошТв іп 8 осіеІу // МапіІоЬа І_а\ѵ 
.Гоигпаі. 1980. № 10. Р. 357. 

77 См.: КигІатіР ■ То\ѵагсІ А Роіііісаі 8 иргете Соигі // Ііпіѵетіу оі СЫса§о 
І_а\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1909. № 37. Р. 19, 21. 

,я См.: Тгаупог К- — примечание 74. Р.1030: "Бесполезное выражение- 
ловушка: судебный активизм". 

74 См.: Сгеепа\ѵаі( К. ТЬс Ого\ѵ11і оГ Дисіісіаі Ро\ѵег: А Соттепі // Тііе 
Іисіісіагу іп а Бетосгаііс 8 осіеІу / Б. ТИеЬег^е ей. 1979. № 89. 
п " См.: Ьеиізсіі. ИеМгаШу, І_е§іІітасу апО іЬе 8 иргете СошТ: 8 оте 
Іпіегвесііопв ЪеІ\ѵееп Ба\ѵ агкЗ Роіііісаі 8 сіепсе // Зіапіогсі Ба\ѵ Яеѵіеѵѵ 
1968. № 20. Р. 169, 171. 
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применен также в качестве средства изменения правила, 
которого никто не хочет изменить, а если самоограничение 
как таковое есть аргумент, а вовсе не результат, оно будет 
использовано, чтобы сохранить правило, которого никто не 
хочет. Итак, часто находятся люди, проповедующие акти- 
визм как аргумент в пользу изменения правила, которое им 
не нравится; но после того, как изменение осуществлено, 
они начинают проповедовать судейское самоограничение для 
сохранения измененного правила. Такие двойные стандар- 
ты не желательны: они ослабляют доверие общества к су- 
дебной системе. Активизм и самоограничение не являются 
независимыми обстоятельствами, и они не способны приве- 
сти судью к наиболее разумной возможности. Активизм и 
самоограничение являются результатами, которые дости- 
гаются осуществлением судейского усмотрения, направляе- 
мого другими соображениями 81 . 


А 


■ СМ: Сарреііеііі. ТЬс І_а\ѵ Макіщ; Роѵѵсг оТ 1 1і с .1 ис1§с а п сі ІІ8 Ілтііз: 
р Сотрагаііѵе Апа1у8І8 // МопазЬ Спіѵегеііу Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1981. № 8. 
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Глава 5. Фундаментальные проблемы 
в нормативной системе 

Когерентность (согласованность) системы 
и судейское усмотрение 

Что такое нормативная структура и каково соотноше- 
ние такой структуры с правовой системой — таковы фунда- 
ментальные вопросы философии права 1 . Как я уже отме- 
тил, я не намерен рассматривать эти вопросы. Для наших 
целей достаточно сказать, что из того факта, что судейс- 
кое усмотрение ограничено, а не абсолютно, вытекает, что 
судья не свободен придать правовой норме содержание, 
какое он пожелает. Институционализированная норматив- 
ная система 2 ограничивает рамки соображений, с которыми 
она сообразуется. В такой правовой системе судья не имеет 
права, например, сказать: "Мне не нравится прецедент X, 
так как лучшим решением является другое, и посему я от- 
клоняюсь от этого прецедента". Чтобы отклониться от пре- 
цедента — даже если судья не связан прежним прецеден- 
том и имеет право на отклонение, — судья, работающий в 
институционализированной правовой системе, подобной, на- 
пример, израильской, должен иметь особые аргументы, по- 
зволяющие ему сделать такое отклонение. Как говорит про- 
фессор Раз: "... суды, осуществляющие правосудие в соот- 
ветствии с общим правом, не имеют этой власти по отно- 
шению к содержащимся в нем обязателънымправилам. Они 

'і См.: к аг ^. ТЪе Сопсері оГ Ье§а1 $у8Іет. 1970; КагУ. Ргасіісаі йеааоп апсі 
Мопш. 1975. 

2 То, что профессор Раз называет "институциональной системой" проти- 
востоит "системе абсолютного усмотрения". См.: Каг. Ргасіісаі Ксазоп агкЗ 
Ыогта. 1975. Р. 133. 
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н е могут изменять их даже в том случае, когда, по их мне- 
нию, ввиду соотношения аргументов было бы лучше это 
сделать. Они могут внести в такие правила изменения і 

только в силу определенных видов аргументации, например, | 

если эти правила несправедливы или злонамеренно дискри- І 

минационны либо не совпадают с представлением суда о \ 

правовой системе, к которой они принадлежат. Но, даже 1 

если суд обнаружит, что это не лучгаие правила, по какой- 
то причине не включенные в перечень правил, изменение ко- 
торых может быть разрешено, он тем не менее обязан сле- 
довать этим правилам”* . 

Эти факторы, разрешающие или воспрещающие такое 
отклонение, явно разнятся от системы к системе. Правовая 
система X может устанавливать некоторые условия, не 
имеющие ничего общего с остальными правилами этой сис- 
темы. Так, например, можно исходить из того, что стан- 
дарт для отклонения от существующих норм присущ отдель- 
ной доктрине. Однако в целом правовая система подобным 
образом не будет работать. В любом случае, когда стандарт 
для осуществления судейского усмотрения есть стандарт 
разумности, необходимо стремиться обеспечить, чтобы пра- 
вовая система не отклонилась от себя самой и не стала за- і 

ложницей чуждого ей стандарта. Таким образом, я считаю, ,і 

что тест на разумность требует, чтобы отклонение от суще- 
ствующего порядка (как в случае отклонения от прежнего \ 

прецедента), либо его развитие (как в случае создания но- 
вого прецедентного правила), либо уравновешивание цен- | 

ностей в его рамках (относительно толкования неясного пра- ! 

вила) осуществлялись таким образом, чтобы сохранить нор- і 

мативную согласованность системы. В этой связи профессор ) 

Л он Фуллер говорит следующее: "Те, кто отвечает за со- | 

здание и применение совокупности юридических правил, [ 

будут всегда сталкиваться с проблемой системы. Правила, 
применимые к разрешению индивидуальных споров, не мо- 
гут бытъ просто отдельными упражнениями в судейской 


См.; Каі. Ргасіісаі Кеазоп апсі N 00118 . 1975. Р. 140. 
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мудрости. Они должны быть включены в некие системные 
взаимосвязи и сохраняться в них; в этих правилах должна 
бытъ видна определенная согласованная внутренняя струк- 
тура” 4 . 

Само существование определенной правовой системы 
создает реалность, которая воздействует — в рамках теста 
на разумность — на природу выбора, открывающегося пе- 
ред судьей, и на природу тех вариантов выбора, которые 
закрыты для него. Так, например, статутное правило мо- 
жет установить, что, когда судья сталкивается с правовой 
проблемой, для которой его система не предусмотрела ре- 
шение, он должен обратиться к иностранной правовой сис- 
теме, чтобы вывести из нее решение. Но подобный резуль- 
тат не может быть достигнут приемами судейского усмот- 
рения. 

Принцип разумности требует, на мой взгляд, внутрен- 
ней согласованности и внутренних связей между различны- 
ми нормами. Неразумно предлагать такое решение новой 
проблемы, которое совершенно чуждо решениям, приня- 
тым ранее по сходным вопросам внутри своей системы. Сте- 
пень согласованности может меняться от системы к системе. 
Данная правовая система может не содержать правил на 
сей счет, и тогда проблема останется на судейское усмотре- 
ние. Кроме того, представляется, что в каждой существую- 
щей системе содержится фундаментальное правило, соглас- 
но которому минимальный уровень согласованности должен 
существовать. 


Фундаментальные ценности системы 

Важность фундаментальных ценностей 

Фундаментальные ценности государства выполняют 
важную функцию в праве этого государства”. Иногда они 

ц См.: РиІІег — примечание 81 гл. 2. Р. 94. 

См.: \ѴеІІіп%Гоп — примечание 20 гл. 1; Каг — примечание 21 гл. 1. Р- 841- 
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составляют часть текста конституции или закона (статута). 
Так обстоит дело, например, когда статут устанавливает, 
что право или обязанность должны осуществляться "соот- 
ветствующим обычаю образом и добросовестно", или когда 
статут говорит об "отрицании демократического характера 
государства". Даже если в самом тексте не используется 
язык ценностей, они всегда служат мерилом при толкова- 
нии этого текста. Эти ценности также составляют образец 
для изменения существующего правила прецедентного пра- 
ва через усиление его роли или через отклонение от этого 
правила. Судья, действующий в рамках данной системы в 
данное время, имеет перед собой данный набор фундамен- 
тальных ценностей. В редком деле судья сталкивается с 
новой ситуацией. Тем не менее даже судья, действующий 
в пределах существующей системы, основанной на признан- 
ной системе ценностей, может встретить трудные вопро- 
сы, касающиеся ценностей этой системы. Например, он 
может столкнуться с конкурентными ценностями и необхо- 
димостью установить равновесие ценностей. Иногда ему 
приходится решать, имеет ли он право добавлять к суще- 
ствующим ценностям новую ценность, которая не была 
признана ранее. 

Как ему следует осуществлять свое усмотрение при 
таких обстоятельствах? Чего требует от судьи стандарт ра- 
зумности? Я полагаю, что он ставит перед судьей задачу 
решать эти вопросы рационально. В данном контексте это 
означает, что его решение должно соответствовать суще- 
ствующей структуре системы. Он должен сделать выбор, 
сохраняющий определенную степень согласованности систе- 
мы. Судья не свободен вынести решение, которое субъек- 
тивно кажется ему наилучшим. Он должен принять реше- 
ние, которое создаст определенную степень согласованнос- 
ти в существующей системе. Конечно, для парламента дело 
обстоит иначе. Он может дать любое решение, которое со- 
чтет лучшим, не будучи обязанным удовлетворить это тре- 
бование внутренней структуры. 
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Равновесие между 
конку рентными ценностями 

Конкурирующие ценности должны быть уравновешены 
на основе стандарта разумности. Для судьи недостаточно 
считать, исходя из своей субъективной точки зрения, что 
одна ценность предпочтительнее другой. Он должен обосно- 
вывать свои предпочтения рациональными объяснениями. 
Согласованность системы в целом является точкой опоры, 
которая позволяет дать такое рациональное объяснение. 
Например, потребность сохранить от разрушения самое си- 
стему является рациональным соображением, поэтому ра- 
зумно предпочесть такую ценность, как существование го- 
сударства, всем прочим ценностям, скажем, праву избирать 
и быть избранным. "Интерес существования государства и 
интерес права голосовать не являются равноценными инте- 
ресами. Первые явно преобладают над вторыми, так как яв- 
ляются условием существования вторых” 0 . То же самое вер- 
но относительно решающей ценности демократического ха- 
рактера государства. 

В некоторых случаях система отдает приоритет ценнос- 
ти X перед ценностью V. Это предпочтение должно исполь- 
зоваться в качестве надлежащего стандарта, если перед 
судьей встает подобный вопрос о приоритете. Потребность в 
обеспечении общей согласованности системы требует такого 
результата. Так, например, Верховный суд определил, что 
принцип равенства более важен, чем потребность в защите 
публичного служащего от ответственности за ущерб, при- 
чиненный им по службе 7 . По-моему, согласованный подход 
требует от судьи использования сходного образца, когда он 
должен истолковать правило иммунитета в области уголов- 
ного права", например, как иммунитет члена Кнессета от 
уголовной ответственности. Подобным же образом этот Суд 

См.: е А 2/84 ІЧаітап ѵ. Сйаігтап оГ Ще Сепігаі Еіесііоп СоттШее, 39 
Р.Б.(2) 225. 

’ См.: С.А. 507/79 КоипЦпоНѵ. Насіт, 36 Р.Б.(2) 757. 
я См.: С.Н. 507/81 АЬи Нагега ѵ. АПогпеу Оепегаі, 35 Р.Б.(4) 5С1. 
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установил приоритет принципа честного суда над принци- 
пом свободы печати через определение надлежащего стан- 
дарта для равновесия между ними 0 . Этот же стандарт мо- 
щет служить суду, когда он вынужден сделать выбор меж- 
ду принципом справедливого суда и свободой демонстрации. 
Два примера сходны, и согласованность системы требует 
принятия сходных решений. 

Потребность в равновесии между конфликтующими цен- 
ностями возникает во многих областях права. Когда судья 
сталкивается с проблемой равновесия, он должен выяснить, 
каким образом равновесие достигалось в подобных делах. 
Потребность обеспечить единство системы требует приня- 
тия во внимание этой предыдущей практики. Так, напри- 
мер, Верховный суд принял решение в пользу определен- 
ной "формулы равновесия" между свободой печати и безо- 
пасностью государства 10 ; это — "тест вероятности". Когда 
другой суд сталкивается с потребностью определить форму- 
лу равновесия между свободой демонстрации и обществен- 
ным благосостоянием, он должен принять во внимание эту 
формулу 11 . Эти две проблемы сходны в структурном отно- 
шении и сопряжены с аналогичными ценностями, претенду- 
ющими на первенство. Потребность в обеспечении согласо- 
ванности в рамках системы требует применения подобных 
уравновешивающих формул. 

Конечно, зачастую новое дело не похоже на одно из 
прежних дел. Ценности, борющиеся за верховенство, не 
идентичны, и это необходимо учитывать. Это рациональ- 
ный аргумент для неиспользования принятого ранее реше- 
ния для разрешения нового дела, но он требует объяснения. 
На прежнее дело должна быть сделана ссылка. Несмотря на 
различия, оно должно быть отправной точкой для нового 
направления. В новом деле судья пишет не на чистом листе. 
Право не начинается с этого дела. Судья имеет дело с це- 

’„См.: Сг. Арр. 126/62 БікепсЬік ѵ. АПогпеу Оепегаі, 17 р.Б. 169. 

, См.: Н.С. 73/53 — примечание 56 гл. 2. 

^ См.: Н.С. 153/83 Ьеѵі ѵ. Соттапйег оГ Ійе ЗоиШегп Візігісі оГ Ще Ізгаеі 
Роіісе, 38 Р.Б.(2) 393. 
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лой системой правил, которая может предложить возмож- 
ные аналогии. Если определенные, принятые ранее реше- 
ния не представляются судье достаточно аналогичными рас- 
сматриваемому делу, он обязан воздержаться от их приме- 
нения; однако он не может уклониться от принятия их во 
внимание. Кроме того, иногда судья полагает, что предыду- 
щее решение по аналогичному случаю не является соот- 
ветствующим решением и его не следует принимать во вни- 
мание. Это возможно в правовой системе, в которой судья 
не связан прежним прецедентом. Тем не менее такое откло- 
нение также должно быть основано на тестах разумности. 
Поэтому в развитой правовой системе, имеющей определен- 
ную нормативную структуру и решения, а также имеющей 
уравновешивающие формулы для разрешения конфликтов 
между ценностями, судья должен принять во внимание су- 
ществующую структуру, прежде чем вложить в нее соб- 
ственный своеобразный судейский кирпич. 

Эти соображения важны, например, когда судья дол- 
жен решить, признать ли новую "обязанность действовать 
осторожно" в рамках ответственности за ущерб, нанесен- 
ный по небрежности. Чтобы ответить на этот вопрос, судья 
должен уравновесить конкурирующие ценности, которые 
находятся в конфликте не только с соблюдением новой обя- 
занности действовать осторожно, но и с соблюдением 
важных обязанностей, которые были признаны или отверг- 
нуты в прошлом. Судья обязан принять их все в расчет. Он 
должен рассмотреть решения и равновесие ценностей, дос- 
тигнутые в прошлом, и при отсутствии нового основания 
для отклонения от них применять их в будущем. Это выте- 
кает из потребности поддержания согласованности системы. 
Подобным образом, когда судья ищет точку равновесия в 
конфликте между свободой передвижения и безопасностью 
государства, он должен принять во внимание точку равно- 
весия, установленную его системой в конфликте между сво- 
бодой слова и безопасностью государства. Эти решения по- 
добны друг другу. Как свобода слова, так и свобода передни' 
жения имеют свои корни в демократически-либеральной кон- 
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цепции. Если суд принимает другие, отличающиеся уравно- 
вешивающие формулы, он должен объяснить это различие; 
в противном случае он нанесет ущерб внутренней согласо- 
ванности системы. 


Размещение и соотношение 
ценностей в системе 

Фундаментальные ценности системы крайне важны для 
ее функционирования. Однако каковы эти ценности? Судья 
не имеет права изобретать ценности, какими бы уместными 
они ему ни казались. Он должен либо раскрыть те ценнос- 
ти, которые уже содержатся в рамках этой системы, либо 
принять во внимание те ценности, которые еще не про- 
никли в нее. Ни в том, ни в другом случае у него нет права 
на абсолютное усмотрение. Он должен действовать разумно 
и считаться со всей структурой своей системы. 

Понятно, что такое понимание системы требуется в той 
мере, в которой оно затрагивает размещение и соотноше- 
ние существующих ценностей. Они находятся внутри систе- 
мы, и поэтому судья обязан рассматривать свою систему с 
тем, чтобы раскрыть ее ценности. Это нетрудно, особенно 
когда эти ценности явным образом признаны в конституци- 
онном или статутном узаконении. В Израиле так обстоит дело 
с ценностями, упомянутыми в Декларации независимости. 
А как быть с ценностями, не нашедшими такого явного вы- 
ражения? Они также могут быть среди ценностей системы, 
хотя они и не упомянуты в ней явным образом. Достаточно 
того, что они внутренне присущи самой структуре и приро- 
де этой системы 12 . Верховный суд Израиля в начальный пе- 
риод существования государства много сказал об опреде- 
ленных фундаментальных ценностях, в частности, таких, 
как свобода выражения мнения и свобода занятий. Судья 

См.: Епесітапп— примечание 17 гл. 1. Р. 843. 
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Агранат писал: "Совокупность статутов, в соответствии с 
которыми были основаны и функционируют израильские 
политические институты, свидетельствует о том, что это 
государство, основы которого являются демократическими. 
И слова, провозглашенные в Декларации независимости, — 
особенно относительно устройства страны "на фундамен- 
тальных основах свободы" и обеспечения свободы совести — 
означают, что Израиль является государством, стремящимся 
к свободе” 13 . 

Исходя из этих детализированных принципов, судья 
Агранат определил ценность свободы выражения мнения. Из 
нее исходит свобода процессий 14 . Сходным образом судья 
Шнеор Хашин, руководствуясь основами правовой систе- 
мы, определил, что естественное право человека на поиск 
средств к существованию и дохода уже было признано 15 . 
Принципы разделения властей, господства права и достоин- 
ства человека также вытекают сходят из этих основ. Основ- 
ные права, "не записанные ни в одной книге", пришли к 
нам из самой системы, хотя и не были явно провозглаше- 
ны; они скорее присущи самой ее природе. 

Окружая ядро явно признанных фундаментальных цен- 
ностей системы, существует в полутени ряд других, явно 
не признанных фундаментальных ценностей, которые, од- 
нако, вытекают из основных. Вокруг этих дополнительных 
фундаментальных ценностей располагается в полутени ряд 
прочих принципов 111 . Эти ценности переплетены, одна под- 
держивает другую, и все они поддерживают правовую сис- 
тему в целом. 

Иногда судья вынужден выходить за пределы своей пра- 
вовой системы, чтобы ввести в нее те фундаментальные 
ценности, которые в ней пока отсутствуют. Это разрешено. 
Перечень фундаментальных ценностей не закрыт, и судья 
вправе обогатить свою правовую систему теми фундамен- 

~ См.: Н.С. 73/53 — примечание 56 гл. 2. Р. 884. 

14 См.: Н.С. 73/83 — примечание 11. 

13 См.: Н.С. 1/49 Вехегапо ѵ. Міпізіег оГ Роіісе, 2 Р.О. 80. 

18 См.: Опзѵѵоісі ѵ. Соппесіісиі, 381 1Л.8. 479 (1964) (Оогщіаз). 
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■гальными ценностями, которые еще не получили судейско- 
го признания. Однако при этом он не вправе действовать 
свободно по своему усмотрению. Он не имеет права вводить 
любые фундаментальные ценности, которые ему нравятся. 
Его усмотрение ограничено тем условием, что новые цен- 
ности должны быть совместимы с теми, которые уже суще- 
ствуют в этой системе. Так, например, если правовая систе- 
ма основана на такой ценности, как равенство полов, судья, 
верящий в их неравенство, не вправе вводить в эту систему 
ценности, основанные на таком неравенстве. Таким образом, 
судья не является крестоносцем в борьбе за новые ценнос- 
ти, которых нет ни в действующих положениях, ни в памя- 
ти системы. Он имеет право привносить те ценности, кото- 
рые совместимы с существующими или представляют собой 
их естественное и последовательное развитие. 

Судья может выйти за пределы своей системы и обна- 
ружить в обществе, в котором он живет, определенные 
фундаментальные ценности, принятые этим обществом. Как 
мы уже отмечали, если эти ценности совместимы с ценнос- 
тями правовой системы, он вправе ввести их в свою систе- 
му. В пределах существующего противоречия судья должен 
преодолевать его, решая, в силах ли новые ценности заме- 
нить старые. Судья не может игнорировать новые ценности 
на том лишь основании, что они новы и еще не признаны в 
его правовой системе. Рациональное и разумное исследова- 
ние должно сравнивать новые и старые ценности. Точно 
так же, как нельзя отвергать старые ценности только ввиду 
их "возраста", следует предотвращать и проникновение но- 
вых ценностей только из-за их новизны. Однако новые цен- 
ности не заменят старые, если эти новые ценности не поко- 
ятся на солидной социетальной основе. Судья должен иссле- 
довать те ценности, которые укоренены в сознании обще- 
ства или по меньшей мере значительной его части 17 . Судья 
не должен вводить в свою систему ни те ценности, которые 
е Ще не созрели 1 ”, ни те, которые являются предметом ост- 

” См.: Наші Ь. Тііе Зрігіі оГ ЫЬегІу. Зй ей. 1900). Р. 15. 

См.: Ноітез — примечание 122 гл. 1. Р. 295. 
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рых противоречий. Таким образом можно обеспечить, что 
ценности правовой системы будет верно отражать ценности 
общества и что лишь назревшее изменение общественных 
ценностей повлечет за собой изменение правовых ценностей. 
Тем самым будет обеспечена и внутренняя согласованность 
правовой системы, так как новые ценности, включаемые в 
правовую систему, медленно формулируются, через их вза- 
имоотношения и прочные связи с теми ценностями, кото- 
рые уже существуют в системе. Президент Агранат говорит 
по этому поводу следующее: “ Зарождениеи появление этих 
истин являются продуктом общественного мышления, их 
возникновение и эволюция — результат обсуждений и 
разъяснений, даваемых различными общественными орга- 
нами (политическими партиями, газетами, разными ассо- 
циациями, профессиональными организациями и т. п.). Толь- 
ко после того, как эти истины прошли такой процесс пер- 
воначальной кристаллизации, на сцене появляется Государ- 
ство — законы парламента, постановления и распоряже- 
ния исполнительной власти, судебные решения, — чтобы 
переформулировать эти истины, переводитъ их на язык 
права и ставитъ на них печать обязательного позитивно- 
го права. Это объявляется тем фактом, что, как учит те- 
ория демократии, функция государства состоит в выпол- 
нении воли народа и осуществлении таких норм и стан- 
дартов, которые он ценит. Из этого следует, что общее 
убеждение в истинности и справедливости этих норм и 
стандартов должно сформироваться среди просвещенных 
членов общества прежде, чем мы сможем сказать, что все- 
общая воля была создана, чтобы придать этим нормам и 
стандартам обязательную силу и характер позитивного 
права, наделить их санкциями. Следует отметить, что 
сущность этого убеждения не в том, что этим нормам и 
стандартам еще предстоит появиться, а в том, что они 
уже существуют и истинны, хотя и не несут на себе офи- 
циальный отпечаток права. Таким образом, общественное 
согласие относительно истинности и справедливости от- 
дельной нормы предваряет ее содержательное правовое при- 
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знание государством. Несомненно и то, что создание тако- 
20 общественного согласия не является таким процессом, 
который начинается и заканчивается в течение одного дня; 
этот процесс идет постепенно, он растянут во времени и 
сам постоянно обновляется”* 9 . 

Таким образом, точно так же, как судья не должен иг- 
норировать фундаментальные принципы, созревшие в его 
системе, только потому, что они ему не нравятся, он не 
вправе выражать те принципы, которые ему нравятся, если 
они еще не созрели. Следовательно, зачастую судья может 
оказаться в таком положении, когда те фундаментальные 
принципы, из которых право могло бы быть выведено, не 
существуют или еще не существуют. В таких обстоятель- 
ствах судье следует понять, что источник его существова- 
ния иссяк и что он не должен включать незрелые принципы 
в правовую систему. Рассматривая вопрос о том, "кто явля- 
ется евреем", судья Ландау отметил: “ Как я уже разъяснял, 
взгляды, принятые среди просвещенных членов общества, 
являются одновременно надежным источником судебного 
решения, если у нас нет других источников. Суд не раз чер- 
пал из этого источника основания для решений, которые 
стали вехами в развитии нашего прецедентного права. Нет 
сомнений, что и впредь будут существовать возможности 
поступать так же. Но в данном случае этот источник 
также нас подводит, если на этот счет в обществе суще- 
ствуют значительные расхождения во мнениях” 20 . 

Органическое развитие 

Живой организм 

Осуществляя судейское усмотрение, судья выполняет 
Не одноразовый акт в отрыве от существующего норматив- 
См.: Н.С. 58/58 — примечание 51 гл. 2. Р. 602. 

іыа. р. 5зо. 
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ного порядка. Судейское усмотрение используется в рамках 
системы и должно ей соответствовать. Правовая система, в 
которую включено судейское усмотрение, не является зас- 
тывшей. Она живой организм, и судейское усмотрение 

это одна из сил, оплодотворяющих его клетки. Должна су- 
ществовать гармония между осуществлением судейского 
усмотрения, развивающего эти клетки, с одной стороны, и 
развитием этого живого организма, каким является право- 
вая система, с другой. В ином случае появляются раковые 
клетки. Как говорит судья Холмс: “Я без колебаний признаю, 
что судьи законодательствуют и должны этим заниматься, 
но они могут делать это только промежуточно (т. е. в 
ходе своей основной деятелъносупи по решению судебных 
дел. — Прим.ред.). Они ограничены пределами от молярно- 
го до молекулярного движения. Судья общего права не мо- 
жет заявитъ: "Я полагаю, что доктрина усмотрения — 
исторический нонсенс, и не собираюсь проводитъ ее в жизнь 
в моем суде” 21 . 

В целом органическое развитие правовой системы нуж- 
дается в постепенности. Потребность обеспечить существо- 
вание этой системы требует эволюции, а не революции. Обыч- 
но оно требует непрерывности, нежели серии скачков. Ко- 
нечно, иногда бывает невозможно избежать резких поворо- 
тов и опасных прыжков, однако это случается в исключи- 
тельных ситуациях. Иногда они могут быть объяснены толь- 
ко потребностью обеспечить постепенность развития. Нор- 
мальное, надлежащее функционирование правовой систе- 
мы требует медленного и постепенного продвижения. Су- 
дейское усмотрение должно быть встроено в эти рамки. Его 
движение также должно быть неторопливым и постепен- 
ным. Это хорошо описывает судья Трейнор: "Самые вели- 
кие судьи общего права действовали именно так, двигаясь 
не рывками, а шагом черепахи, которая неуклонно движется 
вперед, хотя она несет прошлое на своей спине” 22 . Из этого 

21 См.: ЗоиИіегп РасШс Согпрапу ѵ. .Іемеп, 244 11$. 205, 221 (1917). 

22 См.: Тгаупот— примечание 74 гл. 4. Р. 1031. 


Глава 5. Фундаментальные проблемы в нормативной системе 213 

требования, чтобы судейское усмотрение вписывалось в 
правовой порядок, проистекает ряд выводов, относящихся к 
осуществлению судейского усмотрения. 


Естественное развитие 

Судейское усмотрение должно обеспечивать естествен- 
ный и органический рост и развитие. Судья Ландау писал: 
“ Право, создаваемое судьями, пути которого нередко оказы- 
ваются путаными и извилистыми, осторожно пробирает- 
ся от одного дела к другому по направлению к более общим 
решениям, и благодаря органическому развитию, ведущему к 
ослаблению хрупких и укреплению жизнеспособных звеньев, 
это прецедентное правоявляетсяобластъю судебной прак- 
тики, удобной для накопления опыта, используемого при 
подготовке и принятии актов статутного права” 22 . 

Медленное продвижение от одного судебного дела к 
другому позволяет действовать осторожно, надежно и, если 
потребуется, вернуться назад. Верховный суд Израиля об- 
суждал этот вопрос, когда он возложил на обвинение обя- 
занность соблюдать осторожность по отношению к обвиняе- 
мому. Я говорил: “ Еслиокажется, что мы ошиблись, мы смо- 
жем изменить наш подход в будущем. Судья Джексон пи- 
сал, что “ мыявляемсяокончательной инстанцией не пото- 
му, что мы решаем безошибочно; но мы безошибочны лишь 
потому, чтоявляемся последней инстанцией” (Вго\ѵп ѵ. АІІеп, 
344 11.5. 446, 540 ( 1953)), в чем, па мой взгляд, достопочтенный 
судья ошибся. Окончательность наших решений основана 
па нашей решимости признавать свои ошибки и на нашей 
готовности к такому признанию в соответствующем слу- 
чае” 2 *. 

Судебный корабль обычно не выходит в открытое штор- 
мящее море, предпочитая продвигаться осторожно и мед- 

См.: Ьапс/аи — примечание 17 гл. 1. Р. 297. 

См.: С. А. 243/8.3 — примечание 25, гл. 2. Р. 136. 

* іудейское усмотрение 
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ленно вдоль безопасного берега 25 , лишь время от времени 
пытаясь преодолеть бушующие волны. Если это оказывает- 
ся невозможным, он возвращается на свой обычный путь. 
Характерные черты судейского правотворчества были точ- 
но описаны лордом Ридом, который сказал: “Соблазнитель- 
но взять в качестве аналога различие между старомодны- 
ми, дорогими, ручной работы вещами и хрупкими изделия- 
ми современной технологии. Если вы мыслите о будущем в 
пределах месяцев, желаете быстрого решения ваших ?гро- 
блем и не озабочены тем, что это решение будет малоэф- 
фективным, обратитеськ законодательству. Если же Вы 
мыслите на десятилетия вперед, предпочитаете упоря- 
доченный рост и доверяете старой пословице "тише 
едешь — дальше будешь" , то придерживайтесь общего пра- 
ва” гк . 

Сходный подход предлагает и профессор Паунд: "Су- 
дейское нахождение права имеет реальные преимущества в 
соперничестве с законодательством в том отношении, что 
суд имеет дело с конкретными делами и делает свои обоб- 
щения только после длинного пути проб и ошибок, стара- 
ясь выработать практически применимый принцип. Зако- 
нодательство, когда оно не только декларативно и когда 
оно не только властно устанавливает то, на что указыва- 
ет судейский опыт, влечет за собой трудности и опаснос- 
ти, характерные для пророчества” 27 . 

Таким образом, развитие правовой системы проходит 
от одного конкретного дела к другому конкретному делу через 
абстракцию, которая должна быть встроена в рамки систе- 
мы как единого целого 28 . 

См.: \ѴгідНі. ТЬе 8іис1у о[ Ьа\ѵ // Ьадѵ Оиагіегіу Кеѵіе\ѵ. 1938. № 54. 
Р. 185, 180. 

2С ‘ См.: КеШ — примечание 39 гл. 3. Р. 28. 

2 ’ См.: Роішс! К. ТЬе Рогтаііѵе Ега оР Атегісап Ьа-ѵѵ. 1938. Р. 45. 

2 « См.: у/азхетзігот— примечание 89 гл. 1. Р. 172; Ьеѵі Е. Ап Іпігосіисііоп Іо 
Ье§а1 Кеазопіп§. 1949. Р. 8; ТЬе Ьо§іса1 8іаІиз оР а Ье§а1 Ргіпсіріе ц 
ЦпіѵегзіРу оР СЫса§о Ьа\ѵ Кеѵіеѵѵ. 1953. № 20. Р. 181. 
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Треугольная связь: 

“прошлое — настоящее — будущее" 

Требование гармонизации судейского усмотрения с рам- 
ками правовой системы означает, что осуществление су- 
дейского усмотрения в настоящем для разрешения конкрет- 
ного спора, рассматриваемого судьей, должно быть связа- 
но с опытом прошлого. Однако сегодняшнее настоящее есть 
завтрашнее прошлое. Поэтому судейское усмотрение долж- 
но смотреть в будущее. Принимая решение сегодня, судья 
устанавливает норму и на завтра. Таким образом, судья при- 
вязан к дню вчерашнему, и от него получает средства к 
существованию. Судья разрешает отдельный спор сегодня, 
тем самым создавая общую правовую норму на завтра. Осу- 
ществление судейского усмотрения в настоящем должно 
пройти этот треугольный тест. Удачно описывает этот треу- 
гольник судья Ландау: “ ...процесс формирования права че- 
рез прецедентное право требует, чтобы усмотрение осу- 
ществлялось не только с тем, чтобы найти ответ, кото- 
рый справедлив и удовлетворителен в данном конкретном 
случае. Кроме того, это требование являетея первичным, и 
я бы назвал его первобытным, наподобие мнения старей- 
шин города, сидящих у его ворот. Но судья должен всегда 
помнитъ, что "трудные дела создают плохое право”, и на ~ 
править свой взор как назад, так и вперед. Его решения дол- 
жны вплетаться в ткань уже существующего прецедент- 
ного права и одновременно служить основанием для право- 
творчества в подобных делах, которые возникнут в буду- 
щем. Решение, которое не выдерживает испытание "треу- 
гольником” преемственности — справедливостью в данном 
конкретном деле, интеграцией в предшествующее прецеден- 
тное право и ролью основы для будущих судейских реше- 
Ни и, — просто произвол, и оно обречено на нетерпимую не- 
стабильность ’ ’ 29 . 

Судья должен разрешить рассматриваемый им спор. Для 
Него только естественно стремиться достичь справедливого 

См.: Ьапсіаи — примечание 17 гл. 1. Р. 293. 

»■■■■ 
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решения, но он не может игнорировать тот факт, что его 
решение должно быть включено в существующую норма- 
тивную ткань. Он не может игнорировать и тот факт, что 
его решение должно быть справедливым не только для сто- 
рон данного спора, но и для сторон в аналогичных спорах в 
будущем. Идеальное осуществление судейского усмотрения 
предполагает прохождение "треугольного" теста на интег- 
рацию в прошлое, на справедливость в настоящем и на при- 
емлемость решения для будущего. Однако такой успех не 
всегда достижим. По моему мнению, осуществление судей- 
ского усмотрения, принимающего во внимание только на- 
стоящее и только те стороны по делу, которые явились в 
суд за решением данного спора, является неразумным. Су- 
дья должен рассматривать всю нормативную систему в це- 
лом. Справедливое разрешение отдельного необычного дела 
может привести к несправедливому разрешению подобных 
дел, которые суд не сможет отличить от упомянутого ис- 
ключительного дела. 

Таким образом, существует постоянное противоречие 
между частным (т. е. отдельным. — Прим, ред.) и общим, 
между специфическим случаем и всеобщим правилом. Судья 
не может игнорировать это противоречие. Он действует не- 
разумно, если пренебрегает всеобщим и сосредоточивается 
только на единственном рассматриваемом им деле. Такой вид 
развития может привести к несправедливости во всей сис- 
теме. Справедливое решение определенного конкретного 
дела может создать несправедливую норму для других дел. 
Кроме того, судья действует неразумно, если он игнориру- 
ет конкретное дело и сосредоточивается лишь на всеобщей 
норме. Нельзя забывать, что всеобщая норма существует 
только для того, чтобы решать специфические дела. Воз- 
можный путь к смягчению этого противоречия — исследо- 
вание, вытекает ли из данного специфического дела потреб- 
ность в изменении всеобщей нормы, или в том, чтобы со- 
здать исключение для определенной категории дел. Такое 
исследование принимает во внимание специфическое дело, 
так как именно это дело ведет к переосмыслению всей про- 
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блемы. Кроме того, такое исследование не заканчивается 
рассмотрением обстоятельств данного специфического дела. 
Оно должно рассмотреть его влияние на оценку событий, 
имевших место в прошлом, а также продумать ситуации, 
которые могут возникнуть в будущем. Разумно осуществля- 
емое судейское усмотрение должно взвесить, т. е. оценить 
основные преимущества и недостатки внесения норматив- 
ного изменения. Только при том условии, что преимуще- 
ства перевешивают недостатки, такое изменение следует 
произвести; при этом из трех идеальных компонентов соот- 
ветствующего решения достигается наличие двух (прошло- 
го и будущего). Если всеобщие преимущества не перевеши- 
вают всеобщие недостатки, то, даже если преимущества 
перевешивают недостатки в конкретном деле, существую- 
щее правило должно быть сохранено. Требования прошлого 
и будущего могут быть более важными, чем потребности 
настоящего. 


Преемственность 

Требование, чтобы судейское усмотрение соответство- 
вало прошлому и будущему, создает преемственность (не- 
прерывность) в судейской деятельности. Судейское творче- 
ство — это книга, написанная многими авторами™ , каждый 
из которых вносит свою главу в общее творение. Автор од- 
ной главы не может игнорировать предыдущие главы. Они 
определили общие рамки, и его глава должна соответство- 
вать им. Его глава будет непрофессиональной, если она вдруг 
заговорит о совершенно новых героях и о новом сюжете. 

То — 

. Это аналогия с образным выражением профессора Дворкина. См.: Г)тг- 
кіп — примечание 86 гл. 1. Р. 168; Ѵіѵогкіп — примечание 89 гл. 1. Этот 
00 Раз подвергался критике. См.: РЫі. \Ѵогкіп§ оп Йіе СЬаіп Сапе: 
іпіегргеіаііоп іп 1_а\ѵ апё Шегаіиге // Техаз І_а\ѵ Йеѵіе\ѵ. 1982. № СО! 
(7 551. Эта критика повлекла за собой ответ. См.: Ишгкт Му Керіу То 
'Лапіеу РІ 5 І 1 (апсі \ѴаЙег Веп Місйаеіз): Ріеане йоп I Таік аЬои! ОЬіесІіѵііу 
■* , Ч' Моге // ТЬе Роіііісз оГ Іпіегргеіаііоп / IV. Мііскеіі ей. 1982 Р 287_ 
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Должна соблюдаться преемственность. Но вместе с тем ав- 
тор данной главы не может просто повторить содержание 
предыдущих глав. Такой подход был бы также непрофесси- 
ональным. Автор должен развивать сюжет. Некоторые пер- 
сонажи могут состариться и умереть, новые могут появить- 
ся. Иногда в сюжет вполне оправданно вносится перелом- 
ный момент, чтобы использовать потенциал, ранее скры- 
тый в этом сюжете. И когда эта глава написана, она стано- 
вится интегральной частью старого сюжета, и новые авто- 
ры будут писать новые главы, опираясь на нее. 

Судейское творчество, подобно написанию книги с се- 
риями продолжений, представляет собой непрерывную дея- 
тельность. Судьи, уже оставившие эту должность, написа- 
ли первые главы. Действующие судьи пишут продолжение, 
но они делают это, опираясь на прошлое. Все это — непре- 
рывный процесс. И главы, написанные так, как они написа- 
ны, становятся частью прошлого; и пишутся новые главы' — 
плоды трудов новых судей. Так осуществляется судейское 
творчество, не имеющее ни начала, ни конца во всей его 
непрерывности. 

В сравнении осуществления судейского усмотрения с 
написанием главы в литературное произведение содержит- 
ся важный нравственный урок. С одной стороны, оно свиде- 
тельствует о степени судейской свободы. Судья не вслепую 
следует тому, что было написано в предыдущих главах. Он 
вправе и даже обязан развивать сюжет. С другой стороны, 
это сравнение указывает на ограничения судейского усмот- 
рения. Судья не может поступать так, как ему нравится. Он 
действует в рамках системы, в которую он должен вписать- 
ся. Он должен сохранить внутреннюю согласованность (коге- 
рентность) системы. 

Преемственность влияет на судейскую риторику. Реше- 
ния, которые судьи пишут, являются по большей части 
продолжением прецедентного права, начавшегося в прошлые 
годы и продолжающегося до времени написания судейского 
мнения. Мне представляется, что в важных делах судейс- 
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кая преемственность должна быть отмечена в этом мнении. 
Это важно не только для того, чтобы подчеркнуть истори- 
ческую правду о том, что не все начинается сегодня, но и 
для того, чтобы общество знало о существовании этой пре- 
емственности. Это также повышает общественное доверие 
к судебной системе. Поэтому судья обязан основывать свое 
мнение не только на самых недавних судебных решениях, 
но также и на более ранних решениях и таким путем долж- 
ным образом выражать судейскую преемственность. 


Судейское усмотрение, 
основанное на фундаментальных ценностях 

Я уже рассматривал важность фундаментальных цен- 
ностей. Если они были установлены, судья, действующий в 
соответствии с ними, обеспечивает органическое развитие 
системы. Принимаемые им новые правила будут естествен- 
ными для судебного процесса. Это, по словам судьи Диксо- 
на, "просвещенное применение способов укрепления тради- 
ционного уважения к судам. Это процесс, повторяющимся 
использованием которого право развивается, приспосабли- 
вается к новым условиям и совершенствуется по своему со- 
держанию”' 11 . В своем естественном функционировании су- 
дейское усмотрение полагается на фундаментальные прин- 
ципы. Переход от одного конкретного дела к другому конк- 
ретному делу осуществляется не только на "уровне" конк- 
ретного права. Этот переход от одного прецедентного права 
к другому происходит на основе общего фундаментального 
принципа. Физиология судебного процесса, содержит конк- 
ретное прецедентное право, которое не обособлено, но ско- 
рее вытекает из определенного фундаментального принци- 

” См.: Оіхоп. Сопсегпіп§ Лисіісіаі МеШой // Айя. Ь. Кер. 3. 1956. № 29. 

1 468, 472. 


220 


Часть II Ограничения судейского усмотрения 


па. Сам этот принцип служит как бы лабораторией, в кото- 
рой в соответствии с меняющимися требованиями жизни со- 
здается новое конкретное прецедентное право. Это и есть 
"дух — хранитель ” 32 развития прецедентного права. Это не 
собрание изолированных решений, показывающих осуще- 
ствление судейского усмотрения, а нормативная система, в 
которой различные нормы объединены посредством фунда- 
ментальных принципов. Новые нормы проистекают из суще- 
ствующих фундаментальных принципов. Таким образом сис- 
тема развивается органически и естественно и обеспечивает 
преемственность судейского творчества. Отдельный судья 
вносит в нее свой собственный вклад, однако право являет- 
ся таким результатом действия фундаментальных принци- 
пов всей системы, который отражает ценности, разделяе- 
мые обществом 33 . В основе судейского усмотрения лежат 
не субъективные представления судьи о том, что справед- 
ливо и что несправедливо, но скорее фундаментальные 
ценности системы 34 . Результатом этого является возможность 
развивать право методически и сбалансированно, интегри- 
руя новые нормы в существующее строение системы, од- 
новременно поддерживая веру общества в объективность 
суда. 


Внутренняя согласованность 
( последовательность ) 


Чтобы быть разумным, судейское усмотрение должно 
быть последовательным 35 . Только таким образом усмотре- 

32 См.: Ѵізсоипі 5ІШОПСІ5 іп 8спШоп8 ѵ. Місііапсі 8Шсопе8 [ 1962] 1 АН Е.К.. ^ 
7; "Право развивается путем применения старых принципов к новым об- 
стоятельствам. В этом состоит его дух — хранитель". 

• 1:І См.: Ска/ее. Е>о .Іис1§е8 Маке от Оівсоѵег Ьа\ѵ? // Ргосеес1іп§8 оГАтегісап 
РЫ1о8орЫса1 8осіеІу. 1947. № 9. Р. 409. 

- 1 ' 1 См.: Вапѵіск. РгесебепІ іп Іііе 8оиІ1іегп НетІ8р1іеге // Ізгаеіі Ъа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 
1970. № 5. Р. 1, Н. 

г > См.: ЯшТапсІ Заскз — примечание 20 гл. 1. Р. 161. 
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ние будет встроено в правовую систему как таковую и ста- 
нет ее неотъемлемой частью. Судья не вправе осуществ- 
лять свое усмотрение определенным образом в одном деле 
и иным образом в другом деле, если эти два дела подобны 
друг' другу. Разумное осуществление судейского усмотре- 
ния требует, чтобы в подобных делах оно осуществлялось 
подобным образом 30 . Это фундаментальное требование спра- 
ведливости, определяющее границы разумности судейского 
усмотрения. Соответственно последовательное осуществле- 
ние судейского усмотрения означает также его бесприст- 
растность 37 . Так, например, если судья решит, что провер- 
ка на предмет разрешения провести демонстрацию является 
проверкой "вероятности" причинения ущерба общественной 
безопасности, он обязан применить такую проверку в любом 
случае, не придавая значения личности определенного де- 
монстранта или тех, кому он может нанести вред. Подобным 
образом, если судья принимает определенный метод толко- 
вания (например, буквальное толкование), он обязан исполь- 
зовать этот метод постоянно во всем деле и не вправе пе- 
рейти к другому методу толкования (например, к целевому 
толкованию) лишь для того, чтобы достичь результата, ко- 
торый судья находит желательным в данном деле. 

Судья может, конечно, осуществлять свое усмотрение 
таким образом, который ведет к отклонению от прежнего 
права. Последовательность не требует воздерживаться от 
каких бы то ни было изменений. Тем не менее судья дол- 
жен быть последовательным и беспристрастным. Он обязан 
применять новое правило- во всех подобных делах и быть 
готовым отклониться таким же образом от ранее установ- 
ленного права, если возникнут соответствующие обстоятель- 
ства. В этом состоит одно из различий между судейским 
усмотрением и парламентским усмотрением. При осуществ- 

См.: \Ѵ аззегхігот — примечание 89 гл. 2. 

' См.: іл/ еспхіег. 3 ошагсі ІЧеиІгаІ Ргіпсіріез оГ Сопзіііиііопаі і аѵѵ / / Пагѵаічі 
Ьа\ѵ Ееѵіеѵѵ. 1909. № 1. Р. 73. 
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лении последнего нет правовой обязанности быть последо- 
вательным и действовать беспристрастно. Не в таком поло- 
жении судья: его усмотрение должно быть разумным и впи- 
сывающимся в правовую систему. В итоге он обязан быть 
последовательным и беспристрастным. 


Судейское усмотрение 
и проблема обратной силы 


Когерентность правовой системы и ее органическое раз- 
витие требуют, чтобы действия человека рассматривались в 
соответствии с правом, действовавшим во время их совер- 
шения. Изменение права, имеющее обратную силу, превра- 
щает прежнее право в копию нынешнего права и таким об- 
разом производит коренное изменение прежнего права, чему 
не предшествовало естественное и органическое развитие 
правовой системы. Поэтому подход, принятый в любом про- 
свещенном обществе, состоит в том, что по общему прави- 
лу правовые предписания не следует применять с обратной 
силой. Это часть принципа господства права. Нечестно или 
несправедливо налагать на человека санкции организован- 
ного общества за действия, которые не были запрещены в 
момент их совершения. Надлежащим образом устроенное 
общество требует, чтобы люди действовали в соответствии 
с правилами, известными заранее. На основе этих правил 
человек может планировать свое поведение. Их применение 
с обратной силой противоречит людским ожиданиям и таким 
образом нарушает функционирование нормальной обществен- 
ной жизни. Применение правовых норм с обратной силой 
наносит вред самой природе судебного процесса. Этот про- 
цесс предназначался для разрешения конфликта, возник- 
шего в прошлом. Его перспектива — из настоящего в про- 
шлое, а вопрос состоит в том, законными или нет были со- 
бытия, когда они имели место. Использование норм права с 
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обратной силой производит — и не только технически — 
перенос конфликта из прошлого в настоящее, и суд должен 
решить вопрос, правомерными или нет были действия сто- 
рон этого конфликта в свете новой нормы. Это изменяет 
всю природу судейской функции. 

Проблема обратной силы не возникает вовсе или возни- 
кает только в ослабленной форме, когда судья решает про- 
стое или средней сложности дело. В таких делах с самого 
начала существует норма, направляющая стороны к лишь 
одному допустимому действию. Судья, разрешающий конф- 
ликт, определяет это единственно правильное решение, 
существующее в данном случае. Тем не менее даже в таких 
делах может возникнуть проблема обратной силы. Напри- 
мер, суд может отклониться от прежнего правила, а его 
новое правило будет применяться с обратной силой. Как мы 
уже видели, такое отклонение может случиться в делах 
средней сложности, когда правовое сообщество едино во 
мнении, что прежнее правило фактически стало недействи- 
тельным. В этом примере новое судейское правило будет 
применяться с обратной силой. Так оно приносит минималь- 
ный вред, потому что правовое сообщество посчитало пер- 
вое правило принципиально неправильным. Поэтому возра- 
жения против применения права с обратной силой в данной 
ситуации весьма неубедительны. 

С другой стороны, проблема обратной силы встает во 
весь рост в сложных делах. По определению, эти дела име- 
ют не только одно правильное решение. Судья творит пра- 
во, осуществляя свое усмотрение. Если это усмотрение имеет 
обратную силу, возникает конфликт между осуществлени- 
ем судейского усмотрения и потребностью применять нор- 
мы права после их вступления в силу. Поясняющая теория 
пытается скрыть малейшие признаки этого конфликта, де- 
лая акцент на том, что новое правило, возникающее из су- 
дейского усмотрения, не отменяет своей обратной силой 
прежнее правило, а лишь провозглашает, что это прежнее 
никогда не было правом. Однако все понимают, что этот 


224 


Часть II Ограничения судейского усмотрения 


"король" — голый. Независимо от того, отменяется старое 
правило обратной силой нового или заявляется, что это 
старое право никогда не было правом, конфликт, который 
возник в прошлом, разрешается на основе права, которое 
не действовало при возникновении этого конфликта. Здесь 
применяются аргументы относительно обратной силы права. 
Это же подчеркнул в своих работах Бентам. Он пытался 
отметить превосходство статутного права над судейским 
правилом. Одним из крупнейших недостатков общего права, 
которые он усмотрел, была его обратная сила. Вот как он 
описал эту проблему: “ Именносудъи (как мы уже видели) 
создают общее право. А знаете, как они его делают ? Так же, 
как человек создает правила для своей собаки. Если ваша 
собака делает то, от чего вы хотели бы ее отучитъ, вы 
ждете, когда она это сделает, а затем бьете ее за это. Та- 
ким способом создаются правила для вашей собаки , и так 
же судьи делают право для вас и для меня. Они не хотят 
сказать человеку заранее, чего он не должен делать, и даже 
не позволяют сказать ему об этом: они бездействуют в 
ожидании, пока он сделает то, что, по их словам, ему не сле- 
довало делать, и тогда они вешают его за это”™ . 

Таким образом, судейское усмотрение ставит сложную 
проблему обратной силы 5 ". Следовательно, одно из главных 
обоснований, выдвигаемых профессором Дворкиным в пользу 
его теории, отрицающей существование судейского усмот- 
рения, основано на несправедливости самого существова- 
ния судейского усмотрения, которая полностью вытекает из 
его ретроактивной природы 40 . Другие полагают, что систе- 
ма профессора Дворкина сама содержит явные элементы 
обратной силы. 41 . 


311 ТЬе ХѴогкз оГ Іегету Вепіііат. Ѵоі. 5. 1843. Р. 233, 235 (Во\ѵгіп8, ей.). 

3,1 Что касается последующего верховенства новой нормы права, см. при- 
мечание 47. 

См.: йіѵогкіп К. — примечание 16 гл. 1.Р. 84. 

41 См.: Кге.ч 5. Ье§а1 Кеазопіп§ апсі СоЬегепсе ТЬеогіез: Бсѵогкіпз КідМз ТЬезіз, 
Кеігоасііѵйу, апсі іНе Ьіпеаг Опіег оі Бесшопз // Саіііогпіа Іщѵѵ Кеѵіе^- 
1984. № 72. Р. 369. 
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Соображения о решении проблемы: 
является ли обратная сила 
необходимым свойством осуществления 
судейского усмотрения? 


Отправной точкой всей этой проблемы является то, 
что судейское правило, появляющееся при осуществле- 
нии судейского усмотрения, имеет обратную силу 42 . Яв- 
ляется ли это правило нерушимым? Как мы видели, 
объясняющая теория признает и объясняет этот резуль- 
тат. С обострением критики в адрес этой объясняющей 
теории растет и признание того, что обратная сила су- 
дейских решений не является их неизбежным свойством. 
Подход, принятый ныне, иной: вопрос о действии судей- 
ского решения во времени есть вопрос о положительном 
порядке в любой системе, и ни в природе самого судейс- 
кого решения 4 -', ни в конституционной структуре разде- 
ления властей 44 нет ничего такого, что требовало бы об- 
ратной силы. Поэтому в системе общего права этот вопрос 
оставлен самим судам на решение, основывающееся на 
соображениях публичной политики 45 . Лорд Диплок рассмат- 
ривает это, говоря: "И тем не менее правило, согласно ко- 
торому новый прецедент применяется к актам, совер- 
шенным ранее, чем этот прецедент был установлен, не 
является существенным свойством судебного процесса. 
Это — последствие правовой фикции, будто суды всего 
лишь толкуют право, каким оно было всегда. Я полагаю, 


42 См.: Ноітех іп Киііп ѵ. Гаігтопі Соаі Со. 215 11. 8. 349, 372 (1910): "Я не 
знаю такой власти в этом суде, которая могла бы сказать, что государ- 
ственные решения вообще могут творить право только для будущего. 
Судебные решения имели обратное действие около тысячи лет тому на- 
зад". 

" См.: І.ЗаІтотІ Оп .Іигізргисіепсе. 1 2 ,ь есі. 1966. Р. 127. 

44 См.: Огеаі Могіііегп Ку ѵ. 8ипЬигзІ Оіі апсі КеГіпіпй Сотрапу, 287 11.8. 
358, 1932. 

43 См.: Іопез ѵ. 8есгеІагу оГ8іа!е Гог 8осіа1 8егѵісез [1972] 1 АН Е.К. 145, 189 
(1.огс1 8ітоп). 
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что настало время решить, не должны ли мы отказать- 
ся от этой фикции’’ 411 . 

В самом деле, в Соединенных Штатах известны различ- 
ные методы не имеющего обратной силы признания судом 
правовых норм недействительными (ргозресііѵе оѵегги1іп§) 47 . 
Этим вопросом занимались и в ряде других стран, напри- 
мер, в Англии, Германии и Франции 4 ". В Израиле он еще 
не решен ни в плане юрисдикции, ни с точки зрения поли- 
тики 4 ". Для нелей этой работы важно подчеркнуть, что в 
правовой системе, оставляющей вопрос применения общего 
права с точки зрения его действия во времени на судейское 
усмотрение, судья должен включить его в совокупность со- 
ображений, которые он сам обдумывает и решает. Этот воп- 
рос является одним из факторов, которые повышают ра- 
зумность применения судейского усмотрения. 


Раздумья при решении проблемы : 
судейское усмотрение 
и обратная сила 

Вопрос об обратной силе особо важен в правовой сис- 
теме, в которой общее право не признает не имеющего 


411 См.: Піріоск— примечание 3 гл. 3. Р. 17. 

47 См.: Сиггіег. Тіте апсі СЬагще іп 1ис1§е-Мас1е Гаѵѵ: РгозресІіѵе Оѵегги1іп§ // 
Ѵіг§іпіа Гаѵѵ Кеѵіеѵѵ. 1965. № 51. Р. 201; Зскаефег. ТЬе Сопігоі оГ ‘ЗипЬигзГ: 
ТесЬпідиев о( РгозресІіѵе Оѵегги1іп§ // №\ѵ Уогк ІІпіѵегзііу Гаѵѵ Кеѵіеѵѵ. 
1967. № 42. Р. 631; Тгаупог-био Ѵасііз, РгозресІіѵе Оѵегги1іп§: А Сіиезііоп 
оГ Дисіісіаі КезропзіЬіІііу // НазІіп§з Гаѵѵ Іоигпаі. 1977. № 28. Р. 533. 

4В См.: Тесіезскі. РгозресІіѵе Кеѵізіоп о( Ргесесіепі // Ізгаеіі Гаѵѵ Кеѵіеѵѵ. 
1973. № 8. Р. 173; Тиг. ѴагіеІіез оГ Оѵегги1іп§ апсі Дисіісіаі Гаѵѵ-Макіп§: 
РгозресІіѵе Оѵегги1іп§ іп а Сошрагаііѵе Регзресііѵе // Дигісіісаі Кеѵіеѵѵ. 
1978. № 23. Р. 33. 

411 См.: Тесіезскі — примечание 48; Каріап. РгозресІіѵе Оѵегги1іп§ (ог іЬе 
8иргете Соигіз Ргесесіепіз // МізЬраІіт. 1979. № 9. Р. 221 ,/ѴісоІ. РгозресІіѵе 
Оѵегги1іп§: А ІЧеѵѵ Эеѵісе Іог Еп§1із1і Соигіз // Мобегп Гаѵѵ Кеѵіеѵѵ. 1976- 
№ 39. Р. 542. 
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обратной силы аннулирования судом правовых норм, и по- 
этому все судебные постановления действуют с обратной 
силой. В такой системе судья, осуществляя свое усмотре- 
ние, должен принимать во внимание указанный фактор. В 
результате может быть разумным не отдавать предпочте- 
ние определенной возможности из тех, которые открыты 
перед судом, только потому, что выбор этой возможности 
повлек бы нежелательные последствия в связи с обратной 
силой общего права™. Таким образом, судья должен всегда 
иметь в виду проблему обратной силы. Он обязан постоян- 
но оценивать, как действует его правило во времени. В 
этом контексте может существовать значительное разли- 
чие между делом, в котором фигурирует созданное судья- 
ми право, от которого суд отклоняется или которое он пред- 
почитает, и делом, в котором имеющее обратную силу ре- 
шение суда не отклоняется от существующего правила и 
не предпочитает его, а скорее дает первичное толкование 
статутного правила либо заполняет пробел в системе. Впол- 
не естественно, что вред, наносимый общественным ожи- 
даниям, намного больше в первом случае (отклонение от 
ранее существовавшего правила), чем во втором случае 
(новое правило) 51 . Даже если есть более раннее правило, 
от которого суд отклоняется или которое он предпочитает, 
размер ущерба, причиненного обратной силой, может быть 
уменьшен. Так, например, случай, в связи с которым пра- 
вовое сообщество осознает недостатки более раннего пра- 
вила и ожидает, что оно будет изменено, отличается от 
случая, в котором изменение является неожиданным. В этой 

л " См.: ]асЪоп. Бесізіопаі Гаѵѵ апсі 8іаге Несізіз // Атегісап Ваг Аззосіаііоп 
Іоигпаі. 1944. № 30; Зргескег — примечание 94 гл. 2; Гіпііесі 8іаіез ѵ. 
8оиі1іеазіегп ІЛпсІегѵѵпІегз Азз. 322 11.8. 533, 573. 1944. 8(опе ./. Ріогісіа 
Оерагітепі оі Неаіііі ѵ. Ріогісіа ІЫигзіпё Ноте Азз. 450 11.8. 147. 

*' О прочных интересах и преодолении прецедента см.: \ѴазЬіп§іоп ѵ. 
\Ѵ.С. Оаѵѵзоп & Со. 269 11.8. 219, 238, (1924); Сагсіого — примечание б гл.1. 
Р. 122; Сиггіег — примечание 47; Зскюагіг. №ѵѵ Ргоёисіз, ОЫ Ргосіисіз, 
Еѵо1ѵіп§ Гаѵѵ, Кеігоасііѵе Га\ѵ // №ѵѵ Уогк Ііпіѵегзііу Гаѵѵ Кеѵіеѵѵ. 1983. 
№ 58. Р. 796. 
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связи суд может использовать различные методы — 
например, использование не имеющих правовой силы 
авторитетных мнений, — чтобы повысить компетентность 
правового сообщества и подготовить его членов к грядуще- 
му изменению, которое будет применяться с обратной 
силой. 


Глава 6. Фундаментальные проблемы 
Б институциональной системе 

Ограниченное судейское усмотрение 
и институциональные проблемы 

Институт, в котором осуществляется 
судейское усмотрение 

Мы видели, что в трудных делах судья встречается с 
"открытой" терминологией. Он должен своим решением из- 
брать одну из возможностей, открытых перед ним. Они свя- 
заны, в частности, с ценностями и с идеологией. Судья дол- 
жен определить эти ценности и найти равновесие между ними. 
Стандарт, который направляет судейское усмотрение, в его 
ограниченной форме — это разумность. Судья должен осу- 
ществлять свое усмотрение и делать выбор из различных 
возможностей разумным образом. Разумность требует изу- 
чения факторов "окружающей среды", одним из которых 
является именно всеобщая нормативная система (право), что 
уже было рассмотрено. Теперь я обращаюсь ко второму 
фактору окружающей среды; это не что иное, как инсти- 
тут, в котором происходит осуществление судейского ус- 
мотрения (суд). 

Анатомия судейского решения 

С институциональной точки зрения 1 можно описать С У" 
дебный процесс, в котором осуществляется судейское ус- 

і — 

См.: Риііег. ТЬе Рогтз апсі Ытііз оГ Асршіісаііоп // НагѵагсІ Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 
1978. № 92. Р. 353; Ггеетап. ЗіапсІагЩ оГ АЩисИсаИоп, Дисіісіаі Ьа\ѵ Макіп§ 
эпН Ргозресііѵе Оѵегги1іп§ // Сиітепі Ье§а1 РгоЫеіш. 1973, № 20. Р. 1 ОО; 
Га.Дгпі. тье Іпзіііиііопаі Сііагасіег о! Ше ІисІае // Ізгаеіі Ьа\ѵ Яеѵіе\ѵ. 
1972. № 7. Р. 329. 
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мотрение, следующим образом 1 : он начинается, когда °Дна 
сторона обращается к суду и другая сторона отвечает. Сто- 
роны посредством своих соответствующих утверждений Ус- 
танавливают фактическую базу, в рамках которой будет 
принято судейское решение спора. Правила доказывания (в 
отношении допустимости и относимости доказательств) оп- 
ределяют тип доказательств, которые будут представлены 
судье или составу судей. Сам процесс должен удовлетворять 
правилам естественной справедливости. Каждая сторона дол- 
жна иметь право выслушать и быть выслушанной. Судья 
должен проявлять объективность и беспристрастность, ко- 
торые обеспечены его независимостью. Каждая сторона — в 
одиночку или с помощью адвоката (атторнея) — представля- 
ет юридические аргументы, поддерживающие ее позицию. 

В заключение спора единогласно или большинством голосов 
выносится судейское решение. Оно должно быть разумным. 
Оно устанавливает факты и применяет право. Выигравшая 
сторона получает удовлетворение своих притязаний в ре- 
шении, за исполнение которого судья не несет ответствен- 
ности. Из судейского решения вытекает определенное пра- 
вовое положение, обязательное для всего общества в силу 
принципа судебного прецедента. 

фундаментальные проблемы 

Это суммарное описание институциональных рамок, в 
которых осуществляется судейское усмотрение, выдвигает 
ряд фундаментальных проблем, связанных с осуществлен^ 
ем судейского усмотрения 1 . Одну из них проблему обратной 

2 Мое описание характеризует вообще "частно-правовой" конфликт. Из- 

менение в нем происходит, когда одной из сторон является государство 
или публичная корпорация. См.: Скауез. ТЬе Коіе оі іЬе Іиб§е іп РиЫіс 
Ьа\ѵ ІлІі§аІіоп // Нагѵагсі Ьа\ѵ Кеѵіеѵѵ. 1976. № 89. Р. 1281; Оап-Соііеп. 
Вигеаисгаііс Ог§апІ 2 аІіоп 8 апб Ніе ТЬеогу о! Аф'исіісаііоп // СоІитЬіа 

^іФѵ/а гО* ' а Роіііісаі Виргете Соигі // Ипіѵегзііу оР СЫса§о 
Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1969. № 37. Р. 19. 
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силы — я уже рассмотрел. В следующей главе я рассмотрю 
две другие проблемы: проблему демократии и проблему 
разделения властей. Здесь же я сосредоточиваю внимание 
на двух институциональных проблемах: на побочном харак- 
тере судейского усмотрения по отношению к судебному ре- 
шению спора и на проблеме судейской объективности. 


Побочный (случайный) характер судейского 
усмотрения 

Судейское усмотрение 
с целью разрешения конфликта 

Изучение структурного аспекта судебного процесса об- 
наруживает его наиболее важные основные черты. Суд яв- 
ляется учреждением для разрешения споров. В этом заклю- 
чается его основная функция. Осуществление судейского 
усмотрения, которое делает выбор одной из нескольких воз- 
можностей, касающихся правовой нормы, ее существова- 
ния, сферы применения, — просто средство для решения 
спора. Усмотрение является не целью судебного процесса, 
а всего лишь побочным его продуктом. Это не независимая, 
а скорее побочная, случайная деятельность для разрешения 
спора. Судья Ландау говорит: "Функция суда — это приме- 
нение права к рассматриваемому им делу; и его судейское 
правило должно естественно возникать из решения по кон- 
кретному делу” 2 * 4 . 

То же самое утверждает Салмонд: "Мы должны отли- 
чать правотворчество парламентов от судейского право- 
творчества. Парламенты создают правила исключитель- 
но для будущего, не беря в расчет какой-либо современный 
спор; суды же, насколько они знают право, могут делать 
это только применительно к рассматриваемым ими де- 

4 См.: Ьапйаи. Тгепсіз іп Ше Бесшош оГ Ніе 8иргете Соигі // Теі-Аѵіѵ 
Йпіѵегзііу Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1982. № 8. Р. 500, 503. 
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лам и исключительно для их разрешения. Судейское право- 
творчествоявляется побочным деломпо отношению к раз- 
решению правовых споров: зако'нодателъное правотворче- 
ство является центральной функцией парламента . 

Это мнение четко выразили в следующих словах Харт 
и Сакс: “ Развитиевсего прецедентного права является лишь 
побочным продуктом судебного процесса. Основная функ- 
ция судов — принятие судейских решений, или, чтобы бытъ 
более точным, функция урегулирования споров методом 
судейских решений” 6 . 

Хорошо выразил эту мысль профессор Тедески, гово- 
ря: “В доктрине прецедента нормотворчество является 
просто побочным продуктом судебного решения. В этом 
состоит различие между статутом (или обычаем) и пре- 
цедентом: первый сохраняет свое значение, даже если не 
применяется в правосудии, тогда как второй существует 
только, если к нему прибегают в качестве “гаііосіесідепді” 
(обоснование решения. — Прим, ред.) для суда” 7 . 

От суда требуется разрешить спор. Для этого он должен 
сначала определить представленные ему факты и то право, 
согласно которому он должен разрешить это дело. Он не 
может определить факты или разрешить конфликт, пока не 
сформулировал правовую норму, в соответствии с которой 
конфликт должен быть разрешен. Поэтому иногда суд дол- 
жен использовать усмотрение и выбрать одну из нескольких 
возможностей, каждая из которых одинаково законна в рам- 
ках системы. Пока выбор не сделан, отсутствует право, со- 
гласно которому могло бы быть принято судебное решение. 
Выбор делает решение возможным. Однако выбор не име- 

= См.: Заігпопсі — применение 43 гл. 5. Р. 155. 
п См.: НагІ апб 8аск$ — примечание 2(5 гл. 1. Р. 307. 

7 См.: Тесіехсііі— примечание 27 гл. 1. Р. 31. Профессор Тедески отмечает, 
что разделение между правотворчеством судьи и решением судьи "воз- 
можно только, если судейское правотворчество имеет место вне рамок 
судебного решения и поэтому вне рамок прецедента. Таково, например, 
было в прошлом положение с аггеіз сіе гё§1етеп1 французского пацла- 
мента (т. е. регионального суда — прим, ред.), которые имели только Ф°Р' 
му судебного ареста и которые нормально не были даже побочно связа- 
ны с судебным процессом". 
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ет самостоятельного значения. Он делается с целью разре- 
шить данный конфликт, и является косвенным по отноше- 
нию к самому его разрешению. 

Побочный характер осуществления судейского усмот- 
рения особенно очевиден в суде, устанавливающем факты. 
В меньшей степени он заметен в суде высшей инстанции 8 , 
который, исходя из принципа прецедента, превращает про- 
дукт своего усмотрения во всеобщее и обязательное прави- 
ло. Однако не следует затемнять разграничительную линию 
между изданием закона и принятием судебного решения. 
Даже суд высшей инстанции только косвенно участвует с 
правотворчестве, которое является побочным продуктом его 
решения по определенному конфликту. Судейское правотвор- 
чество действительно становится центральной функцией 
верховного суда, однако даже она косвенна по отношению 
к решению по конкретному делу. Даже верховный суд — 
это суд, решающий спор между сторонами. В этом отноше- 
нии он отличается от парламента, для которого правотвор- 
чество является независимой и основной функцией. Иногда 
парламент сталкивается с политическим спором и разреша- 
ет его принятием статута, определяющего судьбу сторон в 
этом споре. Можно сказать, что этот акт правотворчества 
парламента принят косвенно по отношению к решению дан- 
ного спора и является побочным продуктом этого решения. 
Тем не менее существует глубокое различие между "слу- 
чайностью" и "побочным продуктом" парламентского право- 
творчества и "случайностью" и "побочным продуктом" су- 
дейского правотворчества. В случае парламентского право- 
творчества его случайность связана с историей общества; 
Другими словами, вопрос, задаваемый в этой связи, звучит 
так: что послужило причиной правотворчества? Для судьи 
же эта случайность является функциональной. Правотвор- 
чество вырастает из судебного решения и без него не су- 
ществует. Из этого также следует, что парламент всегда 

* См.: Но/зіесІІег.І'І&у/ Віоскз Гог ОМ Ругашісіз: К.е8Ііаріп§ Ыіе Нкіісіаі 8уз- 
Іегп // 8ои11і СаІіГогпіа Ьа\ѵ Кеѵіеѵѵ. 1971. № 44. Р. 901. 
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занят правотворчеством как самостоятельным делом. Судья 
же всегда имеет дело с правотворчеством, как побочным 
занятием по отношению к разрешению конкретного дела. 
Суд никогда не может исполнить свою функцию, просто 
творя право. Его правотворчество вырастает из его судеб- 
ных решений. Эта ситуация отражает реальность и никто не 
говорит, что ее следует изменить. Суд был и должен оста- 
ваться институтом для разрешения отдельных конфликтов. 
Не следует превращать верховный суд в высшую палату 
законодательного органа. Суд не "вторая палата", и это раз- 
личие должно быть сохранено. Его вклад в правотворчество 
осуществляется только в рамках его судебных решений. По 
этому вопросу профессор Г. Харт говорит: “ Судымогут вне- 
сти свой особый вклад в качестве творцов права только , 
если они действуют в качестве агентств по урегулирова- 
нию споров как между отдельными частными лицами, так 
и между такими лицами и властями. Этот факт обозна- 
чает внешние границы потенциальной сферы соперничества 
между судами и другими правотворческими института- 
ми . 

Конечно, это различие между судом и любым другим 
органом, участвующим в правотворчестве, воздействует на 
организационную структуру суда. Это имеет дополнитель- 
ные последствия, влияющие на выбор наиболее разумного 
из возможных решений. Профессор Гринэуолт был прав, 
говоря: “Часть любой основательной теории судейского ре- 
шения должна включатьрассмотрение вопроса о тполі, что 
судьи способны сделать лучше, чем законодатели и бюрок- 
раты, и что они не могут делать столъ же хорошо” 10 . По- 
бочный характер судейского решения влияет на всю инсти- 
туциональную структуру суда, пронизывая ее достоинства- 
ми и недостатками его правотворческой деятельности. Ра- 
зумным является то усмотрение, которое принимает во вни- 
мание все эти факторы. 

« См.: Нагі — примечание 22 гл. 4. Р. 41. 

111 См.: Сгеепагѵаіі— примечание 79 гл. 4. Р. 90. 
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Потребность в существовании спора 

Судейское усмотрение осуществляется не всякий раз, 
когда это сочтет нужным суд. Суд не создает возможность 
для осуществления судейского усмотрения. Оно осуществ- 
ляется только в том случае, если истец или обвинитель ре- 
шает обратиться в суд по спору, нуждаясь в его разреше- 
нии. Если нет истца, нет и дела, а без судебного дела нет и 
судейского усмотрения. В отличие от члена парламента су- 
дья не может инициировать правотворчество. Он зависит от 
инициативы сторон. В результате судейское усмотрение осу- 
ществляется спорадически и бессистемно 11 . 

Выбор дел, вносимых на рассмотрение суда, является 
совершенно случайным. Могут пройти десятки лет прежде, 
чем проблема, волнующая общество, будет представлена на 
судебное решение, тогда как другая проблема за короткий 
отрезок времени может без какой-либо координации встать 
перед судом в числе разнообразных и сбалансированных 
контекстов 12 . Суд не контролирует выбор истцами или обви- 
нителями дел, которые они вносят на его решение. Судеб- 
ный контроль начинается только тогда, когда дело уже пред- 
ставлено суду. И когда проблема поступает в суд, он, по 
общему правилу, не вправе отказать в ее разрешении лишь 
потому, что будущее решение ему не понравится 11 . Вслед- 
ствие этого, как правило, невозможно заранее планировать 
судебное правотворчество, и если некто желает решить оп- 
ределенную проблему через судейское правотворчество, ему 
иногда приходится ждать многие годы. 

Информация, которой располагает суд 

Побочный характер судейского правотворчества по от- 
ношению к решению суда по определенному делу тесно свя- 

11 См.: Тгагупог. ТгапзаІІапІіс йейесііопз оп йее\ѵауз апсі Ыітіііз оі Арреііаіе 
Соигіз // ГЛай Ьа\ѵ К.еѵіе\ѵ. 1980. Р. 255, 261. 

1 См.: ГгіепсЧу. Тйе Соигіз апсі 8осіа1 Роіісу: ЗиЬзІапсе апсі Ргосебиге // 
упіѵегзііу оі Міаті Ьа\ѵ Йеѵіе\у. 1978. № 33. Р. 21, 22. 

См.: Ескіі о/ — примечание 70 гл. 1. Р. 42: "И они не могут отказаться решить 
дело по соображениям судебной политики наподобие редактора газеты, от- 
вергающего статьи, которые не соответствуют политике его газеты". 
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зан с фактической базой, представленной суду. Эта база вклю- 
чает фактические события, связанные с происшествием 
являющимся предметом спора. Правила доказывания, кото- 
рые установлены применительно к допустимости или отно- 
симости доказательств, устраняют любой факт, не относя- 
щийся к рассматриваемому делу. Поэтому суд обычно свобо- 
ден от проверки и установления фактов, которые не связа- 
ны с фактической стороной дела, хотя они и имеют отноше- 
ние к соображениям публичной политики, формирующим 
содержание этого правила. Эти так называемые законода- 
тельные или социальные факты в большинстве своем не 
представляются суду, так как они не являются частью ис- 
тории самого дела 14 . Такое состояние дела — естественное 
следствие институциональной структуры суда, задача ко- 
торого заключается в том, чтобы разрешить спор. Тем не 
менее такая ситуация затрудняет рациональный выбор из 
различных возможностей в рамках судейского усмотрения. 
Этот выбор связан не только с фактами, фигурирующими в 
этом споре, но и с социальными и законодательными факта- 
ми, обычно не представляемыми суду. По словам судьи 
Франкфуртера, "суды не имеют возможности следовать по 
различным дорогам в поисках мудрого решения. Суд огра- 
ничен материалами конкретного дела, которые он не впра- 
ве изменить. Сквозь узкие окна тяжбы видны лишь фраг- 
менты социальной проблемы” 15 . 

Даже когда правила доказывания позволяют расширить 
фактические рамки, они не всегда используются полностью. 
Фактическая база зависит от сторон, их способностей, их 
талантов. Есть факты, которые стороны не представляют 

14 О различии между этими видами фактов см.: Нагі апб 8аскз — примеча- 
ние 26 гл. 1. Р. 384. Профессор Горовиц проводит различие между соци- 
альными и историческими фактами. См.: Ноготіі Ь. Тііе СошТ$ аші 8осіа1 
Роіісу. 1977. Р. 45; Сотой. Іисіісіаі Ро1ісу-Макіп§ апсі ІпГогтаІіопР1о\ѵ Іо ^ ,е 
Зиргете СоигІ // Ѵапсі. Ьа\ѵ Кеѵіеіѵ. 1976. № 29. Р. 45; Ваасіе, 8осіа1 Зсіепсе 
Еѵісіепсе апсі Іііе Ресіегаі Сопзіііиііопаі СоигІ оГ \Уе8І Оегтапу // Іоигпаі 
оі Ро1уііс8. 1961. № 23. Р. 421; ОаупагА. Тйе ТІ8е оР 8осіа1 Роіісу іп Лисіісіаі 
ЬесІ8Іоп-Макіп§ // Согпеіі Ьаѵѵ К.еѵіе\ѵ. 1971. № 56. Р. 919; МШег апсі Ваггоѣ 
Тйе 8иргете СоигІ, Іііе Асіѵегзагу 8у8іет апсі ійе Ріосу оР ІпРогтаІіоп 10 
Іііе Лизіісев: А Ргеіітіпагу Іп^иігу // Ѵіг§іпіа Ьа\ѵ Йеѵіесѵ. 1975. № 61- 
Р. 1187. 

15 См.: Хкеггеѵѵ. Зкеггег, 334 ІЛ.8. 343, 365 (1948). 
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суду, даже если имеют право это делать. Иногда стороны 
воздерживаются от представления соответствующей базы для 
осуществления судейского усмотрения, так как не заинте- 
ресованы в решении, которое может явиться его результа- 
том. В состязательном процессе именно стороны определя- 
ют масштабы конфликта, именно они представляют доказа- 
тельственную основу для его разрешения. В результате суду 
может быть открыта лишь частичная картина, которая в 
недостаточной степени отражает интересы третьих сторон 
или общества в целом. 

И даже если представлена самая широкая фактическая 
база, судья не всегда владеет интеллектуальными инстру- 
ментами, чтобы справиться с фактами. Следует помнить, что 
судья, заседающий в "регулярных" судах, не обязательно 
обладает специальным опытом. Его юридическое образова- 
ние и судейский опыт не всегда позволяют ему решать слож- 
ные вопросы социальной или экономической политики. По 
словам судьи Генри Френдли, "кроме как в немногих специ- 
ализированных судах, судьи — приверженцы обобщений, и 
хотя, как полагают, многие из их достоинств именно в этом 
и состоят, это существенно ограничивает их возможности в 
овладении массой технических, социальных и экономичес- 
ких данных” 1 * 1 . Разумеется, что эта реальность влияет на 
судью, осуществляющего судейское усмотрение, когда он 
готовится избрать один из возможных вариантов решения. 
Это объясняет склонность судей общих судов не вмешиваться 
в решения судов, специализирующих на делах, относящих- 
ся, например, к трудовому или военному праву, и полагать- 
ся на решения таких судов или специализированных агентств, 
когда проблема имеет более чем одно соответствующее праву 
решение 17 . 

' п См.: Ргіепсііу — примечание 12. Р. 23. 

''Уважение к толкованию специальными трибуналами или агентствами — 
как отличающемуся от поиска фактов и применения права — должно иметь 
место только в трудных делах. Тем более оно должно быть проявлено 
только после определения значения всех относящихся к делу соображе- 
ний, включая особую позицию такого трибунала или агентства. См.: ^а^^'е 
С. — примечание 54 гл. 1; Оаѵі.з К. Абтіпізігаііѵе Раіѵ Тгеаііне. 2<3 еб. 1984. 
Г. 400. Сотраге. \Ѵооб\ѵагс1 апсі І.еѵіп. Іи БеРеизе оР БеРегепсе: Іисіісіаі 
Кеѵіе\ѵ оР А§епсу Асііоп // Асі. Расу Кеѵіе\ѵ. 1979. № 31. Р. 31. 
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Методы (средства), 
которыми располагает суд 

Устремленность на разрешение отдельного спора есте- 
ственно влияет на те приемы и средства защиты права, ко- 
торые применяет суд. Это прежде всего такие формы этих 
средств, которые ведут проблему, поставленную истцом или 
обвинителем, к ее разрешению. Это — не те средства за- 
щиты, которые направлены на решение проблемы во всей 
ее полноте. Заключенный, обжалующий убогие тюремные 
условия, может быть удовлетворен улучшением его собствен- 
ного положения без достижения коренного изменения тю- 
ремных условий для всех заключенных. Суд предоставляет 
улучшение представшему перед ним истцу, но не все зак- 
люченные предстали перед судом. Можно найти частичные 
решения, например, такой проблемы 1 ", как групповой иск, 
но коренная проблема сохраняется. Суд занимается пробле- 
мами с точки зрения определенных людей. Он не имеет дела 
с абстрактными проблемами, а предоставляет защиту права 
только для того, чтобы решить проблему того заявителя, 
который обратился в суд. 

Средства защиты права, которыми располагает суд, ог- 
раничены. Судья Френдли сказал: "В отличие от законода- 
телей суды, в общем, ограничены возможностью только зап- 
ретить определенное поведение или принудить к нему пу- 
тем взыскания ущерба или... путем повелительного либо дек- 
ларативного решения. Но парламенты имеют более обшир- 
ный выбор вариантов решения, включая налогообложение 
и субсидии” 11 '. Таким образом, суд может возложить обязан- 
ность или установить запрещение, но он вообще не право- 
мочен фиксировать высший и низший пределы ответствен- 
ности. Суд вправе расширить или сузить ответственность за 
ущерб. Кроме того, он не вправе учредить фонд для оплаты 
ущерба. Суд не вправе вводить систему лицензирования или 


'* См.: РиГк О. ТЬе Сіѵіі Кі§Ы Ііуипсііоп. 1978. 
1!І См.: Ггіетііу — примечание 12. Р. 23. 
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оплату налогов. Он ограничен определенным кругом вопро- 
сов, по которым он может творить право, хотя эти ограни- 
чения иногда бывают не строгими. Существует некая 
тенденция к созданию новых форм судебной защиты, осо- 
бенно — в рамках использования условий для применения 
уже существующих форм. Так, например, суд может взять 
на себя труд составить подробный план улучшения условий 
жизни заключенных, он может сказать, что если такой план 
не исполнен, суд осуществит свое полномочие издать пред- 
писание по этому вопросу 20 . Суд не может управлять пуб- 
личными агентствами (службами, организациями. — Прим, 
ред.), но он может издать приказ закрыть такое агентство 
до тех пор, пока оно не станет действовать определенным 
образом 21 . Суд пользуется этой системой в области частного 
права, в рамках условий выдачи своего предписания в слу- 
чае нарушения договора. Суд также может использовать этот 
метод в области публичного права. Но предоставленная суду 
возможность действовать гибко минимальна 22 . Суд, действу- 
ющий ответственно, обычно не станет приказывать закрыть 
тюрьму или больницу. В конце концов ответственность за 
ход дел в учреждениях здравоохранения, тюрьмах и других 
организациях несут другие службы. Суд не имеет информа- 
ции о них 20 . Он не имеет и средств воздействия на них. Он 
не контролирует бюджет, который ограничен и который 
имеет систему приоритетов, установленную парламентом. 

2,1 См.: ЛИпзоп. ТЬе СопзШиІіоп апсі ІЬе Ребегаі Бізігісі ІисІ§е // Техаз 
Йа\ѵ Кеѵіесѵ. 1976. № 54. Р. 903; Ваисіе. ТЬе Ребегаі Соигіз апсі Ргізоп Ке- 
Гогт // Іпсііапа Ьа\ѵ Іоигпаі. 19.77. № 52. Р. 761; ІоЬпзоп. Іп Беіепзе оі 
Іисіісіаі Асііѵізт // Етогу Ьа\ѵ Кеѵіесѵ. 1979. № 28. Р. 901. 

21 См.: ІЧоІе. Ітріетепіаііоп РгоЫетз іп Іпзіііиііопаі Кеіогт ІлІі§аІіоп // 
НагѵагсІ Ьа\ѵ Кеѵіеіѵ. 1977. № 91. Р. 428; 8ресіа1 Ргсцесі. ТЬе Кетесііаі Ргосезз 
іп Іпзіііиііопаі КеіЪгт Ыіі§аііоп // СоІитЬіа Ьа\ѵ Кеѵіеіѵ. 1978. № 78. Р. 
784; ЕІ5епЪег$ апсі Уеагеіі.ТЬе Огбіпагу апсі ІЬе Ехігаогсііпагу іп Іпзіііиііопаі 
Іл1і§аІіоп И НагѵагсІ Еа\ѵ Кеѵіеіѵ. 1980. № 93. Р. 465. 

22 См.: Скауех— примечание 2, СаѵагшдДапсІ Загаі. ТЬіпкіп§ аЬоиі Соигіз: 
Тоіѵапі апсі Веуопб Іигізргисіепсе оі Іисіісіаі Сотреіепсе // Еа\ѵ апсі 
5осіеіу. 1980. № 4. Р. 371. 

22 См.: СІагег. ТЬе Іисіісіагу апсі 8осіа1 Роіісу // ТЬе Іисіісіагу іп а Бепіосгаііс 
Зосіеіу / ТЬеЬегее, есі. 1979. Р. 67; Сіагет. ЗЬоиІсІ Іи<3§ез Асітіпізіег Зосіаі 
Зегѵісез? // ТЬе РиЫіс Іпіегезі. 1978. № 50. Р. 64. 
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Хорошо известны слова Гамильтона: "Судебная власть... не 
имеет влияния ни на меч, ни на казну” 24 . Однако, если орган 
публичной власти нарушает право, обязанностью именно суда 
является приказать такому органу власти исполнять требо- 
вания права, даже если это требует финансовых издержек. 
Но размер издержек, их сумма и практические пути реше- 
ния проблемы не находятся в поле специальной компетен- 
ции суда 25 . Вдаваясь в подробности исполнения своего акта і 
суд входил бы в сферу, в которой он не располагает ни зна- 
ниями, ни средствами воздействия, ни деловым опытом. 

Более того, какие бы средства суд ни применял в своем 
решении, он не имеет средств для сохранения непрерывно- 
го движения вперед, эффективного надзора и пересмотра 
того, что происходит вне стен суда. В этом, как и в других 
отношениях, суд ограничен тем, что сами стороны пред- 
ставляют ему. Даже в этой ситуации существует некоторая 
гибкость, которая позволяет суду знать, о чем идет речь 
(сверх той информации, которую стороны вносят в суд), и 
надзирать за этим. Но эта гибкость ограничена. Отсюда не- 
желание выдавать упомянутые предписания, которые влек- 
ли бы за собой продолжение такого наблюдения. Также не 
следует забывать, что обеспечение соблюдения судебного 
решения не дело суда; оно скорее находится в руках ис- 
полнительной власти. Функция суда прекращается с разре- 
шением конфликта. Таким образом, деятельность суда огра- 
ничена, как и ее средства. Действительность влияет на ис- 
пользование судейского усмотрения. 

Цель (содержание) нужной реформы 

Я подчеркивал, что судейское усмотрение осуществ- 
ляется только, когда есть конфликт, и что суд вообще не 
контролирует внесение этого конфликта на решение суда- 
Этот фактор имеет важное влияние на разумность исполь- 

21 См.: ТЬе Реёегаіізі / В. \ Ѵгіфі, ей. 1961. Р. 480. 

23 См.: Ггиа. Тііе Іисіісіаі Ро\ѵег оР Иге Ригзе // СГпіѵегзіІу о[ Реппкуіѵапіа 
Ба\ѵ Кеѵіеѵѵ. 1978. № 12С. Р. 715. 
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зевания судейского усмотрения и судейское правотворче- 
ство. Когда речь идет об ограниченной и сплошной рефор- 
ме 2 ® , для этой реформы свойственно ее осуществление че- 
рез использование судейского усмотрения. С другой сторо- 
ны, институциональные ограничения правосудия делают 
трудной обширную реформу всего правового поля. Таким 
образом, например, даже если требование о возмещении 
возникло в прецедентном праве, а не в статутном праве, 
является сомнительным, будет ли свойственной для суда — 
в правовой системе, в которой возмещение является суще- 
ственным для создания договорного обязательства, — отме- 
на этого требования посредством судейского правотворче- 
ства 22 . Аннулирование требования о возмещении произво- 
дит глубокий раскол во всей договорной системе. Это оказы- 
вает воздействие на всю систему права. Все это ведет к зак- 
лючению, что для такого изменения свойственно его осу- 
ществление законодательной властью. Судейское правотвор- 
чество в этой области, естественно, растянулось бы на дол- 
гое время. Оно осуществлялось бы бессистемно. Нестабиль- 
ность возросла бы. Институциональные изменения судебной 
власти бросаются в глаза своей строгостью. 

Инфляция и оценка. В Израиле случилось интересное 
дело об оценке долгов как результате роста инфляции. Тео- 
ретически вопрос об оценке — это обширная тема, охваты- 
вающая различные области права, и, казалось бы, рефор- 
му в этом отношении следовало бы осуществлять посред- 
ством статута. Парламент, имея в виду общую картину эко- 
номики государства, может взвесить все краткосрочные и 
долгосрочные эффекты переоценки долгов. Законодательная 
власть может также провести различия между типами дол- 
гов и даже установить различные методы их оценки. С дру- 
гой стороны, картина экономики, представленная суду, яв- 

• г ‘ В палате лордов разделились мнения о том, в компетенции ли этой 
Палаты проводить обширную реформу в законы о слухах. См.: Міегн ѵ. 
Бігесіог о[ РиЫіс Ргозесиііопз [1964] 2 ЛИ. Е.К. 881. Большинство решило 
оставить этот вопрос на усмотрение парламента. О критике этого подхода 
см.: Ргеетап — примечание 1. 

” См.: Ноішез іп Зоиіііегп РасіГіс Со. ѵ. .Іепзеш, 244 118. 205, 221 (1917). 
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ляется односторонней и часто очень узкой из-за институци- 
ональных ограничений, которые уже были мной рассмотре- 
ны. Я написал много судебных решений о последствиях ин- 
фляции и оценки и могу утверждать, что мне никогда не 
была представлена полная картина экономики и влияния, 
оказываемого на нее инфляцией. Ни разу мне не была дана 
информация о том, не была ли инфляционным фактором 
сама индексация долгов, и не должно ли это соображение 
публичной политики играть решающую роль. Судебная ре- 
форма всегда была частичной и всегда осуществлялась в от- 
сутствие полной картины состояния права. Сначала по воп- 
росам причинения вреда 2 ", затем — договоров 29 , как бы до- 
говоров 211 и статутных обязательств' 1 . Конечно, этот юриди- 
ческий труд не был завершен. Мне представляется, что за- 
конодательное вмешательство весьма желательно. Однако 
(и несмотря на это) я считаю, что для суда вмешательство в 
эту деятельность не имеет альтернативы. Одно дело ото- 
слать стороны к парламенту, как сделал судья Ицхак Кахан 
в деле РН 39/75, ТЪе РогІ$ АиІІюгіІу ѵ. АгагаС 2 , когда ин- 
фляция выражается двузначным числом. Другое дело по- 
ступить так, если инфляция измеряется трехзначным чис- 
лом. Таким образом, мне представляется, что судейский опыт 
в этой области не вреден 1 ". Это мнение фактически под- 
тверждается тем, что значительный рост инфляции увели- 
чивает количество обращений в суд по вопросам оценки и 
что в относительно короткое время было возможно охва- 
тить большую часть таких проблем, требующих решения. 

Промгжуто'чныедела. Естественно, различие между 
ограниченной, узкой реформой (в которой применение су- 
дейского правотворчества разумно) и всесторонней, широ- 

211 См.: Р.Н. 39/75 Рог: АиІІіогіІу ѵ. Агагаі, 31 Р.О. 533; С.А. 467/77 Ного\ѵіІ 2 
РогІ АиІІюгіІу, 33 Р.Б. (1) 256. 

2,1 См.: С.А. 158/77 КаЬіпаіѵ. Мап 8паке<1, 33 Р.Б. (2) 281. 

:| " См.: С.А. 741/79 Каіапіі НазЬагоп ѵ. Ного\ѵіІ 2 , 35 Р.Б. (3) 533. 

31 См.: С.А. 91/78 Ме§с1а ѵ. ТЪе МіпізІег о! Ріпапсе, 33 Р.О. (2) 393. 

52 См.: Р.Н. 39/75 — примечание 28. 

11 См.: Уогапй. ТЬе ЕіТесІ оі Іпйаііоп оп Сіѵіі апсі Тах ІлаЫШу. 1983. ° 
всеобщих воздействиях инфляции на юридические обязательства см. так- 
же: Кохеппе К. Ьа\ѵ апсі Іпііаііоп. 1982. 
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кой реформой (в которой использование судейского право- 
творчества неразумно) не ясно, и есть много дел промежу- 
точного характера. Пример таких дел — правило о запре- 
щении показаний, основанных на слухах. Является ли со- 
здание дополнительных исключений — вплоть до такого ос- 
лабления юридической силы этого правила, которое ли- 
шало бы его всякого значения, — ограниченной реформой, 
которая характерна для прецедентного права, или это ско- 
рее всеобъемлющая реформа, проведение которой следова- 
ло бы оставить парламенту? 34 


Природа соображений публичной политики 

Я говорил о фактической основе дела, лежащей перед 
судьей. Я отметил, что эта основа богата исторической ин- 
формацией и бедна социальными данными. Я также привлек 
внимание читателя к факту, состоящему в том, что иногда 
судья не имеет соответствующих интеллектуальных средств 
(инструментов) для того, чтобы справиться с информацией 
о социальной политике. Все эти факторы непосредственно 
влияют на судейское усмотрение. Если политику, основан- 
ную на новой норме, судья с помощью тех инструментов 
(средств), которыми он располагает, способен изучать и при- 
менять разумным образом, то эти соображения могут быть 
приняты во внимание в процессе формирования судейского 
усмотрения или в судейском правотворчестве. 
С другой стороны, если политика, лежащая в основе новой 
нормы, принадлежит к тому типу, который создает для су- 
дьи трудности в формулировании его позиции, институцио- 
нально ограничивая его, то предпочтительнее не создавать 
такую новую норму, а предоставить решение этой задачи 
парламенту. 

Мне представляется, что политические соображения по 
поводу индивидуальных и гражданских прав — таких, как 

41 См.: Муегз ѵ. ОігесІог оі РиЫіс Ргохесиііоп (1964] 2 АП Е.К. 881. 
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свобода слова, свобода демонстраций, человеческое досто- 
инство, свобода занятий, свобода объединения, право голо- 
совать и другие основные права человека — это такие со- 
ображения, для определения веса (значения) которых судья 
владеет необходимыми инструментами. Подобным образом, 
суд не имеет трудностей, принимая во внимание полити- 
ческие соображения, которые могут быть выведены из ло- 
гики или из общественного доверия, или из существующего 
статутного права, — такие, как защита третьих сторон в 
договоре, защита супругов по общему праву, освобождение 
от требований компенсации и другие соображения на раз- 
ных уровнях абстракции, которые могут быть извлечены из 
совокупности законодательства. 

С другой стороны, судья должен остерегаться приме- 
нять комплексные соображения экономической или социаль- 
ной политики, которые часто являются предметом спора, 
требуют экспертизы и информации и могут нуждаться в пред- 
положениях и гипотезах, которые в свою очередь требуют 
дополнительных предположений 35 . Надежный и рациональ- 
ный путь обычно будет состоять 311 в оставлении проблемы на 
решение парламента, который может получить всю относя- 
щуюся к ней информацию от специалистов и формулировать 
публичную политику, которая полностью удовлетворяет тре- 
буемому результату. 

Это различие между политическими соображениями, 
которые судья полномочен рассматривать (по причине той 
информации, которой он располагает, и его юридического 
образования), и политическими соображениями, которые 
судья рассматривать не полномочен, является, естествен- 
но, нечетким. Широкое судейское усмотрение применяется 

•г' См.: ТйИёг — примечание 1. Профессор Фуллер развивает концепцию 
полицентрического усмотрения, которое не свойственно для правосудия. 
Р Однако следует проверить, не являются ли собирание данных, их изу- 
чение и формулирование заключений на их основе более соответствую- 
щими задачам других ветвей власти. См.: Иееіу К. Но\ѵ Соигіз Соѵегп 
Атегіса. 1981. Часто законодатель не пользуется своими преимуществами. 
Можно посоветовать не идеализировать несудейское законодательство 
Некоторые ограничения полномочий судебной власти сосуществуют Р е ' 
ально с уважением к другим властям. 
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при определении разграничения между ними. Более того, 
часто случается, что эти два типа соображений смешива- 
ются в одном решении. Вопросы о договорах или убытках, 
например, ставят перед судьей не только такие политичес- 
кие соображения, с которыми судья может быть не согла- 
сен, но также социально-экономические проблемы, требу- 
ющие данных, которые, как правило, недосягаемы для су- 
дьи. Это верно и применительно к соображениям государ- 
ственной безопасности и общественному благосостоянию. 
Далеко не всегда возможно знать в зале суда о проблемах 
загруженности суда делами, требующими рассмотрения и 
разрешения. Поэтому я весьма скептически отношусь к обо- 
снованности утверждения, что определенное правило при- 
ведет к "затоплению" суда ("аргумент потопа"). Я всегда по- 
лагал, что этот аргумент требует социального исследова- 
ния, которого обычно суд не имеет перед собой. 

Другую категорию политических соображений состав- 
ляют те, по отношению к которым суд может обладать ин- 
ституциональной способностью к пониманию, исследованию 
и проверке, а природа этих соображений делает характер- 
ным для суда воздержание от действия. Таков вопрос о не- 
подсудности или доктрина "политического вопроса", кото- 
рые следует рассмотреть отдельно. 


Природа требуемых решений 

Средства, которыми располагает судья, ограничены. 
Следовательно, природа тех решений, к принятию которых 
он призван, влияет на разумность судейского усмотрения. 
Если предложенное решение состоит в сужении или расши- 
рении ответственности, в отмене иммунитета или защиты 
или в установлении правила поведения (для отдельного лица 
или органа власти), судейское правотворчество может оп- 
ределить соответствующие рамки для такой деятельности. 
Основанием для этого служит тот факт, что судебная власть 

® С Ѵдейско« усмотрение 
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имеет необходимые средства для правильного разрешения 
этих проблем. Следует также отметить, что они по своей 
природе основаны на профессиональном опыте, накоплен- 
ном из отдельных дел, на соображениях логики и жизненно- 
го опыта. Поэтому признание новых обязанностей заботить- 
ся и установление должного стандарта заботы — это акты 
правотворчества, свойственные для судьи. То же самое вер- 
но для установления правил осуществления административ- 
ного усмотрения согласно стандартам разумности и честно- 
сти. С другой стороны, когда предложенное решение на- 
правлено на создание институциональных структур, судеб- 
ная власть не является соответствующей структурой для 


этого типа правотворчества. 

Правонарушения. В силу этих соображений принятый 
подход состоит в том, что правонарушения, в особенности 
совершенные по небрежности, являются надлежащей обла- 
стью для судейского усмотрения, направленного на измене- 
ние ответственности и определение размеров причиненного 
ущерба"' 7 Но здесь тоже необходимо указать на институци- 
ональные ограничения полномочий судебной власти. Эти ог- 
раничения касаются не только потенциальных социальных 
ответвлений (форм) ответственности за правонарушения и 
соображений внутренней согласованности прецедентного 
права и его естественного развития, но и вопроса о сред- 
ствах, которые суд вправе использовать. Например, судья 
не может учредить фонд или организацию для компенсации 
ущерба, понесенного жертвами правонарушения. Поэтому, 
даже если бы суд был вправе постановить, что определен- 
ная ответственность за правонарушение является ответствен- 
ностью абсолютной, а не основанной на вине, суд не был бы • 
вправе принять такое регулирование, которое было уста- 
новлено Законом о компенсации жертвам дорожных несча- 
стных случаев 1975 года. Этот Закон установил — в дополне- 

ч См.: ѴепІигіп§ Іо Ооіизіісе. І9б9;Кес(оп. Сгсаііѵе Сопііпиііу^ 

іпе Йаѵ оі ТоНз / / НагѵапІ Йаѵѵ Кеѵіе\ѵ. № 45. Р. 463; Реек. ТЬе Ко1<у^ф 
Г И е п . апсі Ье§із1а1игез іп Ніе КеІЪгпі оі Тогі Ьа\ѵ // Міппезоіа 
Реѵіе(ѵ: 1г Г963. № 48. Р. 265; Реек. Соттепі оі Іисіісіаі Сгеаііѵііу // 

Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1983. № 69. Р. 1. 
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н1іе к абсолютной ответственности — пределы компенсации 
и учредил специальный фонд для ее выплаты в случаях, 
когда виновник дорожного несчастного случая скрывается с 
места происшествия, и в других ситуациях. 

Новый статус? Особое дело об учреждении институ- 
циональной структуры есть дело о признании особого 
правового статуса. В принципе путь решения такой пробле- 
мы — издание закона законодательной властью, так как пра- 
вовой статус влияет на все отрасли права, а развитие обще- 
го права путем судейского правотворчества нежелательно. 

В соответствии с этим некоторые думают, что возможность 
усыновления (удочерения) не должна создаваться прецеден- 
тным правом, но только статутом"' 8 (т. е. законом. — Прим, 
рсд.). Кроме того, представляется, что по этому вопросу не 
следует устанавливать неизменяемые правила. Например, 
статус одного из супругов по общему праву развит в Изра- 
иле общими усилиями судебной и законодательной властей. ^ 
Этот опыт, по-видимому, заслуживает одобрения. 

Супружеская собственность. Интересны дела о раздель- 
ном имуществе супругов. В отношении этих дел, с теорети- 
ческой точки зрения, соответствующие рамки определяет 
парламент в законах, так как раздел имущества оказывает 
многочисленные воздействия на различные правовые ин- 
ституты (собственность, наследование, банкротство). Он зат- 
рагивает третьи стороны 8 ' 1 . Соображения внутренней норма- 
тивной согласованности и институциональные ограничения 
делают развитие прецедентного права в этой сфере крайне 
проблематичным, особенно потому, что в данном обществе 
могут существовать разногласия по этой проблеме в целом. 
Однако, несмотря на эти соображения, решение этой про- 
блемы в Израиле развивалось сначала через прецедентное 
право, и представляется, что общий итог этого опыта зас- 
луживает одобрения, а с другой стороны, законодательное 
вмешательство в ее решение не было очень успешным. Но 

18 См.: Ргіесітапп — примечание 17 гл. 1. 

м См.: \Ѵеіатап. Сап а 8роизе Сопіег а ВеИег ТШе ТЪап Не Роззеззез? // 

Ізгаеіі Ьа\ѵ йеѵіе\ѵ. № 7. Р. 302. 
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любое развитие общего права в области общей собственнос- 
ти должно принимать в расчет меру пригодности этой сфе- 
ры для творчества судебной власти. Представляется, что в 
будущем не будет альтернативы установлению предела для 
возможностей развития прецедентного права. Этим преде- 
лом станет степень институциональной пригодности суда для 
развития этого уникального института. Таким образом, для 
проблемы взаимных отношений между супругами поле об- 
щего права широко открыто. Иначе обстоит дело в отноше- 
нии влияния общей собственности на права третьих сторон. 
Здесь требуется судейская осторожность, основанная на ог- 
раничении правомочий суда. 


Усмотрение судьи, как члена состава суда 

Мое внимание до сих пор было сосредоточено на ин- 
дивидуальном судье. Речь шла о том, как ему следует выби- 
рать наиболее рациональную возможность. Но если реше- 
ние принимается высшей судебной инстанцией, оно обычно 
создается составом из нескольких судей. Изменяет ли это 
обстоятельство существенным образом практику осуществ- 
ления судейского усмотрения? На первый взгляд ответ дол- 
жен быть отрицательным. Судья формулирует свою пози- 
цию, относящуюся к наиболее рациональной возможности, 
и излагает ее в письменной форме. Это может быть мнение 
большинства или мнение меньшинства. Действительно, так 
часто ситуация складывается на практике. Но не всегда. 
Естественно, что в случае, когда дело решается нескольки- 
ми судьями, иногда предпринимаются усилия, чтобы дос- 
тичь единогласия между ними 411 . Это имеет преимущества с 
точки зрения системы как целого 41 . Если единогласие в с0 " 

411 ОО'опытё Англии см.: Раіегзоп — примечание 4 гл. 1. Р. 109. 

См.: Сго88. ТЬе Каііо Бесісіегиіі апа а Ріигаіііу оі 8реес1іе8 іп іЬе Ноше 
оГ Иге Цог<І8 // Ьа\ѵ (^иагіегіу Кеѵіе\ѵ. 1977. № 93. Р. 378. 
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ставе судей невозможно, то, естественно, усилие прилага- 
ется, чтобы достичь общей позиции по большинству. Это 
естественным образом требует определенной уступки с точ- 
ки зрения отдельного судьи. Иногда эта уступка состоит толь- 
ко в стиле и словах решения. Иногда она касается побочных 
вопросов решения или его объема, а иногда и точности ар- 
гументации. В этой ситуации судья может написать свое 
мнение или присоединиться к мнению, написанному колле- 
гой, выражающему наиболее рациональную возможность, 
достижимую в данное время. Конечно, судья не сделает ус- 
тупки за счет результата, который представляется ему фун- 
даментальным и существенным. Он не согласится с возмож- 
ностью, которая не представляется ему рациональной. Кро- 
ме того, в пределах наиболее рациональной возможности он 
может примкнуть к урегулированию даже в том случае, когда 
он, принимая решение по делу в качестве единоличного 
судьи, определил бы его границы и аргументацию несколь- 
ко иным образом. 

Кроме того, различие между возможным и желаемым с 
точки зрения отдельного судьи всегда будет побочным воп- 
росом. Тем не менее то, что представляется побочным при 
одном фактическом положении, может быть решающим при 
другом. 


Наиболее рациональная возможность 
и судейское время 

В нашем теоретическом рассмотрении наиболее разум- 
ной возможности до сих пор мы принимали, что судебная 
власть имеет неограниченное время в своем распоряжении. 
Иногда это допущение бывает очень далеким от действи- 
тельности. Нередко у судьи не находится времени, чтобы 
посвятить его изучению всех аспектов проблемы. Часто ре- 
альный вопрос состоит в том, какова наиболее рациональ- 
ная возможность, которая может быть достигнута в тот от- 
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резок времени, которым располагает судья? Недостаток вре- 
мени — бедствие многих судов современности, особенно 
Верховного суда, например, в Израиле. Этот Верховный суд 
не контролирует многие решения, которые он принимает, 
из-за недостатка времени у судей. Конечно, он не вынесет 
свое решение, пока не будет убежден, что пришел к его 
должному варианту. Кроме того, иногда обстоятельства то- 
ропят судью присоединиться к мнению коллеги, которое 
может быть в деталях неприемлемым для этого судьи, но 
он это делает, причем сам ничего не пишет, кроме "я со- 
гласен", просто из-за недостатка времени. В другое время 
он может удовлетвориться аргументами одной стороны и не 
проводить собственного исследования. При этих ограниче- 
ниях времени судья не всегда успевает выработать лучшее 
из возможных решений. 

Практика переговоров между судьями, входящими в 
состав суда, различается по странам. Порядок, в котором , 
убеждают друг друга судьи Верховного Суда США 42 , не 
таков, как в британской Палате лордов 43 . И оба они отлича- 
ются от того порядка, который осуществляется судьями 
Верховного Суда Израиля. Многое зависит от судейской тра- 
диции, основанной на обычае. Однако традиции изменяются 
со временем. Смена судей часто производит изменения в 
традициях ведения таких переговоров. Иногда один судья — 
обычно председатель — играет ключевую роль в них 44 . Пол- 
ный анализ судейских переговоров находится вне рамок этого 
исследования. Достаточно отметить, что модель судейского 
усмотрения, основанная на судье, единолично разрешаю- 
щем дело, должна принять во внимание тот факт, что су- 
дья часто является членом состава из нескольких судей, 
решение которых должно содержать мнение большинства, 


■і 2 См.: МигрИу. МагзЬа1іп§ іЬе СошТ: І.еасІегкЬІ р, Ваг§аіпіп§ апсі Ніе Дисіісіаі 
Ргосевз // и піѵегзііу оГ СЫса§о Ьа\ѵ Кеѵіегѵ. 1962. № 29. Р. 040. 

41 См.: Раіегвоп — примечание 4 гл. 1 . Р. 109. 

41 См.: йапеЬкі. Тіге ІпЯиепсе о? Іііе СЫеР .Ішіісе іп ійе Оесізіопаі Г >г<>_ 
сезз // Соигіз, .Іис1§ез апсі Роіііісз 695 / \У. МигрИу апсі С. РгііскеИ, есІ8. 
3 есі. 1986. 
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конкурирующее мнение, особое мнение 45 или простое со- 
глашение без объяснения. Следует также принять во вни- 
мание стратегию переговоров между судьями 411 , не преуве- 
личивая роль этого фактора. Мне представляется, что речь 
идет о второстепенном явлении. Главную роль здесь играла 
и продолжает играть внутренняя убежденность судьи в том, 
что избранное им решение является правильным. Он может 
в ходе совещания убедиться, что он заблуждался. Но сове- 
щание не может привести судью, убежденного в правиль- 
ности своей позиции, к присоединению к противоположной 
точке зрения. Более того, это взаимоубеждение может при- 
вести к компромиссу по второстепенным вопросам. Однако, 
как бы эти вопросы ни были важны, они остаются второсте- 
пенными. Поэтому мне представляется, что, если усилия, 
направленные на убеждение, вызывают напряжение меж- 
личностного характера, то лучше прекратить их, чтобы 
достичь этого второстепенного преимущества. Судьи Вер- 
ховного суда проводят вместе много часов в день, многие 
дни в году и многие годы профессиональной жизни каждого 
из них. Поддерживание хороших, дружеских личных отно- 
шений обычно предпочтительнее напряженности, вызывае- 
мой повторяющимися попытками убедить коллегу изменить 
его позицию. Конечно, люди держатся различных позиций 
по этому вопросу и мое мнение о нем также менялось и 
меняется постепенно 47 . 


4 ’ См.: Зітрзоп. ОІ8зепііп§ Оріпіопз // Реппзуіѵапіа Ьа\ѵ К.еѵіе\ѵ. 1923. 
№ 71. Р. 205; 8іерИет. Тіге Рипсііоп о! Сопсиггіп§ апсі ОІ88епііп§ Оріпіопз 
іп Соигіз оГ Ьа8і Кезогі // ТІпіѵегзііу оГ Ріогісіа Ьа\ѵ Яеѵіегѵ. 1952. № 5. 
Р. 394; Тгаупог. 5оте Ореп (^иезііопз оп іЬе \Уогк оГ 8іаіе Арреііаіе СоигІ8 
// ТІпіѵегзііу оГ СЫса§о Ьа\ѵ Йеѵіе\ѵ. 1957. № 24. Р. 211; РиЫ. ТЬе Ѵоісез 
оГ Оіззепі // СоІишЬіа Ьа\ѵ Кеѵіегѵ. 1962. № 62. Р. 923; Вгеппап. Іп БеЛепзс 
оГ Біззепіз // НазІіп§з Ьа\ѵ .Іоигпаі. 1986. № 37. Р. 427. 

™ См.: МигрИу \Ѵ. Е1етепі8 оГ ДисИсіаІ 8ігаіе§у. 1964. 

4 ' См.: 8скае/ег— примечание 94 гл. 2. Р. 10; "В суде, состоящем из мні 
судей, никто не может и не должен выражать любое мнение слова.м, 
которые он выбирает. Конечно, каждый судья может и должен вносить 
предложения его коллегам. Но отношения между судьями являются лич- 
ными и продолжаются; эффективность работы суда может быть нарушена 
чрезмерными предложениями. При этом достижение равновесия меж- 
ду благодушным согласием и чрезмерным упорством весьма затрудни- 
тельно". 
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Судейское усмотрение 
и судейская пристрастность 

Фундаментальная характеристика любого правильного 
судебного процесса состоит в том, что судья, разрешаю- 
щий спор, действует беспристрастно. Очень существенно ) 
чтобы стороны, участвующие в процессе, и публика в це- 
лом были убеждены, что судья не предпочитает одну или 
другую сторону из-за свойств этой стороны или потому, что 
он сам принадлежит к той или иной общественной группе. 
Право (по которому дело будет разрешено. — Прим, ред.) 
определяется не свойствами той или иной стороны, но си- 
лой ее аргументов. Беспристрастность означает, что судья 
равным образом относится к представшим перед ним сторо- 
нам, предоставляет им равные возможности, что он не имеет 
личной заинтересованности в результате процесса. Решение, 
к которому он приходит в итоге, определяется не его склон- 
ностью к той или иной стороне, а его подчиненностью праву. 
Отсутствие таких предпочтений существенно для судебно- 
го процесса. Без этого общественное доверие к судебной 
власти ослабеет 48 . Как отметил судья Франкфуртер, "власть 
суда — не принадлежащая ни мошне, ни оружию — в ко- 
нечном счете покоится на моральной санкции устойчивого 
общественного доверия” 43 . Из этого вытекает образ судьи с 
завязанными глазами. Отсюда же и риторика о том, что 
решает "суд", а не “судья” 80 . 

Многие правовые предписания основаны на желании 
обеспечить беспристрастность судьи, столь дорогую для права. 
Таково, например, одно из объяснений, предлагаемых в 
пользу состязательного судопроизводства, в котором задача 
подготовки фактической базы оставляется сторонам, а не 
возлагается на суд. Это объяснение состоит в том, что та- 

См.: КигІапЛ — примечание 3. Р. 42: "Способность Суда выражать любую 
волю, которую он имеет, полностью зависит от поддержки общественного 
мнения. Без такой поддержки, как уже давно сказал нам Токвиль, судьи 
бессильны". 

См.: Вакег ѵ. Сагг, 369 118. 186, 207 (1962). 

См.: ИоопапЗ. РегБопз апб Мазкз о( іЬе Ба\ѵ. 1970. 
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кой порядок гарантирует объективность судьи в глазах сто- 
рон. Согласно этому аргументу инквизиционная (она же — 
розыскная. — Прим, ред.) система, которая возлагает на- 
званную задачу исследования и сбора доказательств на са- 
мого судью, наносит ущерб представлению об объективнос- 
ти судьи. Подобным образом сам системно-обязательный пре- 
цедент объясняется отчасти желанием обеспечить представ- 
ление о беспристрастном судье, решение которого неиз- 
бежно оказывается содержательно запоздалым из-за необ- 
ходимости опираться на прецеденты . 81 Действительно, сама 
декларативная теория, согласно которой судья скорее про- 
возглашает существующее право, нежели создает новое 
право, отчасти основана на потребности обеспечить это пред- 
ставление в глазах сторон. Таким образом, и обязанность 
привести аргументы в решении, которая является одной из 
основ судебного процесса, заимствует свою логику отчасти 
из потребности убедить стороны и общество в беспристрас- 
тности разрешения дела судом. 

Первичная потребность в беспристрастности суда пол- 
ностью удовлетворена в легких делах и в делах средней слож- 
ности, в которых судья действует на основании существую- 
щего права, а его решения очевидным образом вытекают из 
этого права. Из самого определения этих дел как дел, в ко- 
торых правовое сообщество полностью поддерживает резуль- 
тат, следует, что судейская беспристрастность существу- 
ет, т. к. никакой разумный судья не принимал бы решение 
на каком-либо другом основании. Даже когда судья откло- 
няется от прецедента в уверенности, что этот прецедент был 
явно ошибочным, беспристрастность не страдает, так как 
разумный юрист оправдал бы этот результат. 

Картина меняется, когда судья решает трудные дела. 
В них у судьи есть свобода выбора. Он не обязан решать 

м См.: Ьиске. ТЬе Соттоп Ьа\ѵ: Дисіісіаі Ітрагііаіііу апсі Іис1§е-МасІе 
Ба\ѵ // Ьаѵ/уег з (Зиагіегіу Кеѵіе\ѵ. 1982. № 98. Р. 29, 75; Нагі апсі 8аскз — 
примечание 26 гл. 1. Р. 588; Скгізііе. А Мосіеі о( Іисіісіаі Кеѵіе\ѵ о( Бе§І8Іа- 
йоп // 8оиЙі СаШогпіа Ба\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1975. № 48. Р. 1306, 1316; 8(еѵепз. ТЬе 
ЫГе Зрап оГ а Іисі^е-Масіе Киіе // 1Ме\ѵ Уогк Тіпіѵегзііу Ба\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1983. 
№ 58. Р. 1. 
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одним или другим образом. Он выбирает вариант X и отвер- 
гает вариант У, согласно своему усмотрению. Это может 
вызвать сомнение в его беспристрастности с точки зрения 
сторон или общества. Естественно, они спросят, почему он 
принял решение против одной из сторон, если он был свобо- 
ден решить в ее пользу. Судья должен рассмотреть эту реа- 
лию, если он осуществляет свое усмотрение в трудных де- 
лах. Судья не решает эту проблему, игнорируя ее; вместо 
этого он просто использует то доверие, с которым обще- 
ство относится к судебной власти. Но это доверие не без- 
гранично. Поэтому судья должен осуществлять свое усмот- 
рение таким образом, при котором фактор его беспристра- 
стности принимается во внимание, т. к. он может повлиять 
на формулировку, выражающую его разумное усмотрение. 
Например, требуется, чтобы судья осознавал стоящий пе- 
ред ним выбор и мог его соответствующим образом объяс- 
нить. Нужно, чтобы он убедил стороны в нейтральности при- 
менения его решения, а именно — в том, что это решение 
будет применено даже в случае замены сторон. Нужна осо- 
бая чувствительность, если судья обдумывает, отклониться 
ли ему от прецедента или нет. Судья должен принять во 
внимание это и другие соображения, осуществляя свое ус- 
мотрение. 


Глава 7. Взаимоотношения 

между институциональными системами 

Фундаментальные проблемы 
в отношениях между системами органов 
государственной власти 

Судья осуществляет свое усмотрение и принимает ре- 
шение по рассматриваемым им делам, но значение его ре- 
шения на этом не заканчивается. Наряду с разрешением дела 
он устанавливает норму общего значения, которая должна 
быть интегрирована в общую нормативную систему. Она не 
должна противоречить институциональной системе, в рам- 
ках которой решение было вынесено. Так что кроме этого 
судейское усмотрение должно вписываться во всеобщую 
структуру институционально-властных систем. Судья, осу- 
ществляющий усмотрение, действует как часть судебной 
власти. Его судейское усмотрение должно соответствовать 
фундаментальным концепциям отношений между судебной 
властью и другими властями государства. Эти фундаменталь- 
ные концепции исходят из общественных воззрений на де- 
мократию и на разделение властей. На эти воззрения влияет 
общественное воззрение на судебную функцию. Таким об- 
разом, судейское правотворчество есть не только форма 
правотворчества или его основная форма. Другие ветви вла- 
сти тоже творят право. С универсальной точки зрения су- 
дейское правотворчество должно быть гармонизировано с 
этим всеобщим правотворчеством. Судья — только музы- 
кант в целостном правовом оркестре, и его мелодия должна 
быть созвучна со всем концертом. 
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Законодательной ветви власти свойственно пользовать- 
ся этим правом отмены, что вовсе не означает неуважения 
по отношению к судебной ветви. Этот формальный аргумент 
имеет большую силу. Он позволяет народу через его пред- 
ставителей передать определение политики туда, куда, по 
его мнению, следует. Однако этот аргумент не решает про- 
олему всесторонне, так как_требуется, чтобы суд не зани- 
мался прежде всего определением политики, и тем самым 
не возлагал на парламент обязанность изменять судебные 
решения (исполнение которых, по ряду причин, иногда мо- 
жет оказаться затруднительным). Поэтому данный аргумент 
сводится к тому, что при демократическом строе политика 
должна определяться выборным органом, а не судом 5 . 

Если в действительности существует противоречие меж- 
ду судейским усмотрением и демократией, его, по-видимо- 
му, можно было бы устранить любым из двух путей. Во- 
первых, путем исключения трудных дел. При их отсутствии 
суд не устанавливает политику и избегает конфликта. Во- 
вторых, преобразуя суд в представительный орган, подот- 
четный обществу. И первый, и второй путь невозможны. 
Относительно первого способа мы уже убедились, что су- 
дейское усмотрение можно сузить, но не исключить вовсе. 
Что касается второго варианта, определенные его стороны 
широко используются в ряде штатов США, где судьи изби- 
раются на периодических выборах. Хорошо известно, что 
такая система противоречива. По-видимому преобладает мне- 
ние, что пороки этой системы столь многочисленны, что 
такая альтернатива по крайней мере нецелесообразна. 
В любом случае один из этих путей стремится полностью 
исключить противоречие между существованием судейско- 
го усмотрения и демократическим строем, а другой не мо- 


’’ Об этой опасности определения политики судами см.: Беѵііп Р. ТЬе Дисіде. 
1979. Р. 170. Большой соблазн — отводить судебной власти роль элиты, 
которая будет объезжать перегруженные дороги демократического про- 
цесса. Но это был бы только кажущийся обход. В действительности это 
был бы путь, который никогда не приводил бы на магистральное шоссе, 
но неизбежно, хотя и долго, путая следы, вел бы к тоталитарному госу- 
дарству". 
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’ еТ прекратить выборы судей, но скорее необходимо по- 
зволить судьям действовать, как все другие представители 
общества. Такая чисто "политическая" модель правосудия 
ведет к его разрушению, так как лишает его независимос- 
ти, нейтральности и беспристрастности. Таким образом, ис- 
ходить надо главным образом из того, что судебная власть 
не является представительным органом и что судья непо- 
дотчетен обществу (ни прямо, ни представителям общества, 
например, парламенту). В этом заключается главная сила 
судьи, решающего судебные дела, и эту силу следует бди- 
тельно оберегать, поскольку основная функция судьи — 
принимать такие решения. Вот что пишет о судебной влас- 
ти профессор Филип Курлянд: "Она не является полити- 
чески ответственной, и должна остаться такой же, если она 
хочет выполнять свою главную функцию в нынешнем беспо- 
койном обществе” 11 . Равным образом признано, что в труд- 
ных делах судья делает политику, что, согласно демокра- 
тической аргументации, несовместимо с истинной демокра- 
тией. 

В такой постановке этот аргумент заостряет вопрос о 
природе демократии. Является ли демократия лишь правле- 
нием народа и определением политики через его выборных 
представителей? Или демократия — это также совокуп- 
ность определенных фундаментальных ценностей, которым 
должен быть верен существующий режим? По-моему 7 , де- 
мократия имеет не одно измерение. Это не просто правле- 
ние большинства. Она многомерна. Демократия — это осу- 
ществление определенных фундаментальных ценностей, 
таких, как основные права человека. Таким образом, изра- 
ильская Декларация независимости, провозглашающая со- 
здание этого государства и учреждение его институтов, 
основанных на правлении большинства, далее утверждает, 
что Израиль "будет поощрять развитие страны на благо 
всех ее жителей; он будет основан на свободе, справедливо- 

п См.: Кигіапд.— примечание 77 гл. 4. Р. 44. 

’ См.: Вівіііп — примечание 3. 
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I , сти и мире в соответствии с заветами пророков Израиля; он 
' \ обеспечит полное равенство социальных и политических прав 
( всем его жителям, независимо от религии, расы и пола; он 
обеспечит свободу религии, совести, языка, образования и 
культуры". 

Режим, при котором большинство отрицает права мень- ■ 
шинства, — это строй, при котором правит большинство. 
Но это не демократический строй 8 . Демократия не может ■ 
существовать без соблюдения прав человека. Правление боль- 
шинства демократично до тех пор, пока оно гарантирует 
права человека. Правление большинства без прав человека 
не есть демократия. Таким образом, демократия — это хруп- 
кое равновесие между правлением большинства и опреде- 
ленными фундаментальными ценностями, такими, как пра- 
ва человека. При наличии формальной конституции она сама 
определяет равновесие между этими двумя факторами. При 
отсутствии формальной конституции это равновесие регу- 
лируется большинством. При таком строе правление боль- 
шинства уравновешивается самоограничением большинства. 

На этом фоне следует вновь рассмотреть утверждение, 
что определение политики судьей несовместимо с демокра- 
тическим режимом. В соответствии с этим демократический 
режим требует, чтобы политика делалась людьми через их 
выборных представителей, а не судьями, которые не пред- 
ставляют нацию и не подотчетны ей. Представляется, что 
теперь на это утверждение надо взглянуть под другим уг- . 
лом зрения. Когда судья осуществляет политику в контексте 
фундаментальных ценностей демократии, он действует не 
против демократии, а скорее в соответствии с ней. Если де- 
мократия есть равновесие между правлением большинства 
и определенными фундаментальными ценностями, то судья, 
осуществляющий политику на основе фундаментальных цен- 
ностей, осуществляет те ценности, которые демократия 
; і стремится защитить. Судья, выбирающий политику на базе 
ІИ фундаментальных ценностей демократии, делает ее верной 


"См.: КоЖоѵ — примечание 3. Р. 199, Віакіп— примечание 3. Р. 1131. 
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самой себе. Как отметил профессор Атиях: “Независимаяи 
полити-чески неподотчетная судебная власть несомненно 
столъ же существенно важна для современного демократи- 
ческого государства, как избираемые и политически подот- 
четные парламенты и правительства. Циник может ос- 
паривать, что именно независимость и неподотчетностъ 
судебной власти делает демократию терпимой и работос- 
пособной ” 9 . 

Конечно, следует исходить из того, что судья действу- 
ет правомерно в границах зоны легитимности. Также пред- 
полагается, что парламент в любое время может по своему 
усмотрению установить равновесие. В том же случае, пока 
парламент не действует, а судья действует в пределах зоны 
формальной легитимности, определение политики на осно- 
ве фундаментальных ценностей демократического строя не 
следует воспринимать как недемократический акт. Все, что 
делает судья, — это определение границы, как он ее ви- 
дит, между властью большинства и его самоограничением. 
Если парламент, представляющий большинство, не одобря- 
ет такое разграничение, он имеет власть передвинуть гра- 
ницу в пределы той зоны, которую считает надлежащей. 

Этот анализ придает остроту различным сторонам про- 
блемы, но он не решает ее. Мы остаемся с вопросами: что 
представляют собою те фундаментальные ценности, кото- 
рые демократия стремится осуществлять и как в соответ- 
ствии с ними должна определяться политика? Проблема су- 
дейского усмотрения встает во весь рост, если фундамен- 
тальные ценности недостаточно укоренены в законодатель- 
стве, но она должна быть четко определена. Проблема су- 
дейского усмотрения трудна, когда фундаментальные прин- 
ципы совместимы между собой. Трудна, например, проб- 
лема признания неприкосновенности частной жизни фунда- 
ментальным принципом демократии. Трудность возникает, 
если принципы свободы политического высказывания, вы- 
боров, демонстраций или свобода печати вступают в проти- 
" См.: А(іуаІг. апгі Роіісу // Іягаеіі Ьате Кеѵіезѵ. 1980. № 15. Р. 346, 
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воречие со свободой движения (по вопросу о демонстраци- 
ях), или с индивидуальным правом на защиту чести и досто- 
инства (по вопросу о диффамации), или с правом на спра- 
ведливый суд (по вопросу о правилах, устанавливаемых 
судь'ей), Как предлагается судье формировать политику в 
контексте этих принципов, которые нуждаются в согласо- 
вании? 

Мой подход состоит в том, что, формулируя политику, 
опирающуюся на фундаментальные ценности общества, су- 
дья должен принять во внимание, что он действует не в 
пустоте. Он должен сознавать, что выполняет свои функции 
в рамках уравнения, в котором одну сторону составляет прав- 
ление большинства, а другую сторону образуют фундамен- 
тальные ценности общества. Если он определяет политику в 
контексте этих фундаментальных ценностей, он должен 
принять во внимание фактор правления большинства. Та- 
ким образом, например, политика, основанная на националь- 
ном консенсусе, предпочтительнее той, которая не опира- 
ется на консенсус. Тем самым одна сторона уравнения при- 
знает существование другой стороны. Судья не должен от- 
ступать от фундаментальных ценностей в пользу правила 
большинства, так как при этом он действовал бы против де- 
мократических принципов. Но там, где эти фундаменталь- 
ные ценности противоречат друг другу, а судья должен при- 
нять решение и уравновесить их согласно их общественно- 
му весу и силе, ему следует принять во внимание тот факт, 
что демократия — это не просто фундаментальные ценно- 
сти, но также и правление большинства. Нельзя забывать, 
что правление большинства является принципиальной со- 
ставной частью демократии, а не антидемократическим тре- 
бованием. Таким образом демократический принцип воздей- 
ствует на осуществление судейского усмотрения при разре- 
шении трудных дел. Это один из важнейших факторов на- 
ряду с другими, которые судья должен принять во внима- 
ние, если он стремится осуществлять свое усмотрение Р а " 
зумным образом. 
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Соображения при разрешении проблемы: 
когда существует судебная проверка 

конституционности статута (закона) 

Проблема демократии становится более сложной в та- 
кой правовой системе, как система Соединенных Штатов, 
которые имеют формальную писаную конституцию, гаран- 
тирующую судебную проверку конституционности статутов. 
При таком режиме парламент, представляющий народ, мо- 
жет оказаться в ситуации, в которой он не вправе посред- 
ством текущего законодательства изменить политику судеб- 
ной власти, выраженную посредством судейского усмотре- 
ния при толковании конституции. На это тоже можно дать 
формальный ответ: люди, когда принимали конституцию, 
дали судье власть определять политику и даже отменять 
политику других ветвей власти, если она противоречит кон- 
ституции. При таком положении вещей судья не только не 
действует против желаний народа, но как раз наоборот — 
он осуществляет волю нации, как она была выражена в кон- 
ституции. 

Это строго формальный ответ, ибо вопрос состоит в 
том, кто определяет национальную волю с содержательной 
стороны? Политика определяется нынешним судьей, а не 
нынешней нацией (через ее законных представителей). Со- 
держательный ответ, как мы видели, лежит в природе са- 
мого демократического строя. Этот режим, как мы убеди- 
лись. состоит не только в правлении большинства, которое 
определяет политику через своих представителей. Демокра- 
тический строй также защищает определенные фундамен- 
тальные ценности. Конституция содержит оба эти начала; 
она не является документом, закрепляющим только пред- 
ставительный строй. Конституционный документ также на- 
правлен на ограничение большинства и сужение его власти. 
Конституционный строй — это строй, который уравнове- 
шивает власть большинства устанавливать политику обще- 
ства и определенные ценности, которые это большинство 
не может нарушать. Когда суд выражает эту качественную 
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сторону конституции, устанавливая политику, противопо- 
ложную политике представительного большинства, он за- 
щищает ценности самой конституции. Токвиль писал, что 
формальная писаная конституция и судебная проверка за- 
щищают от "тирании политических ассамблей” 10 . Из этого 
следует, что утверждение об антидемократичности судейс- 
кого определения политики подобно утверждению, что кон- 
ституция является антидемократическим документом 11 . Та- 
ким образом, демократический характер государства опре- 
деляется не представительной природой каждого из его 
органов, а скорее демократическим качеством всего госу- 
дарственного строя. 

Эта фундаментальная концепция демократического строя 
не решает проблемы, хотя и определяет ее центр тяжести. 
Стоящий перед нами вопрос состоит в том, каковы те фун- 
даментальные ценности, которые конституция стремится 
защищать? Вследствие своего всеобщего характера консти- 
туционные правила иногда излагаются в обширных и не ис- 
черпывающих (открытых) определениях 12 . Многие фундамен- 
тальные правила не устанавливают ясных и твердых прин- 
ципов для согласования основных ценностей. Поэтому вопрос 
о фундаментальных ценностях превращается в вопрос об 
определении природы этих фундаментальных ценностей. Это 
может породить серьезные разногласия, о чем свидетель- 
ствует американский опыт, в среде юристов, во всем обще- 
стве и среди самих судей. Каждый согласен, что при кон- 
ституционной власти, признающей судебную проверку кон- 
ституционности статута, окончательное решение относитель- 
но фундаментальных ценностей принадлежит суду. Однако 
нет согласия относительно стандартов, которыми руковод- 
ствуется суд при определении этих фундаментальных цен- 
ностей. 

111 См.: ТосциеѵіІІеА. вс. Бетосгасу іп Атегіса // ОхГопЗ Б. Рге$$. 1946. 
Р. 83. 

" См.: Наг — примечание 12 гл. 1. Р. 198. 

12 См.: СаПег. Сотіііиііопаі Асііисіісаііоп апсі іЪе Іпсіеіегтіпаіе Техі: д 
Ргеіітіпагу Бейте оГ ап ІтрегГесІ МисШе // Уаіе І_а\ѵ Яеѵіе\ѵ. 

№ 94. Р. 821. 
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Таким образом, при конституционном строе, признаю- 
щем судебную проверку, отмечается постоянное противоре- 
чие между судейским усмотрением и правлением большин- 
ства. Осуществляя свое правотворчество, большинство по- 
лагает, что оно поддерживает фундаментальные принципы 
системы. Суд, действуя вопреки статуту, устанавливает, что 
подход большинства был ошибочным. Эту напряженность 
можно уменьшить изначально, составив конституцию в точ- 
ных терминах, тем самым ориентируя в определенном на- 
правлении и законодателя, и судью. Однако это решение 
представляется проблематичным ввиду желания избежать 
замораживания конституции в некоей специфической реаль- 
ности и желания придать конституции понятное содержа- 
ние, которое могло бы выдержать испытание временем. 
И даже самая предусмотрительная подготовка проекта кон- 
ституции, учитывающая противоречие между законодате- 
лем и судьей, не может совершенно предотвратить его. В 
конечном итоге смягчение этого противоречия зависит от 
самих органов законодательной и исполнительной власти, 
которые должны стараться законодательствовать и испол- 
нять законы в рамках совокупности принятых ценностей и 
избегать опасности их нарушения. Это зависит и от судеб- 
ной власти, которая должна самоограничиваться при опре- 
делении защищаемых ценностей. Она также должна действо- 
вать в рамках совокупности принятых ценностей и также 
избегать опасности их нарушения. Таким образом, и здесь 
мы приходим к политике, которую судебная власть должна 
формулировать для себя самой, когда она осуществляет ус- 
мотрение при определении политики на основе фундамен- 
тальных ценностей системы при конституционном строе. 

Ситуация в Израиле 

В Израиле конституционность большинства статутов не 

подлежит судебной проверке 12 . Меньшинство статутов (толь- 

,л См.: Шттег. ТЬе Бкез оГ .Іисіісіаі Кеѵіе\ѵ іп ІзгаеІ-5 риеМ Гог а Сошіііи- 
Ііоп // СоІитЬіа Ьаѵѵ Кеѵіе\ѵ. 1970, № 70. Р. 1217; Кіеіп. А 1Ме\ѵ Ега іп 
Ьгае1,5 Сотіііиііопаі Баѵѵ // Ізгаеіі Баѵѵ Кеѵіе\ѵ. 1971. № 6. Р. 376. 
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ко те, которые противоречат положениям, закрепленным в 
Основном Законе ) 14 подвергается этому виду проверки. Но 
даже в этом случае большинство или квалифицированное 
большинство членов Кнессета всегда могут "закрепить" ста- 
тут и тем самым защитить его от судейской проверки. Эта 
правовая реалия возникла потому, что при основании госу- 
дарства не была установлен^ формальная конституция; про- 
блема была оставлена — "Харарским решением" — эволю- 
ции в ходе медленного, шаг за шагом процесса принятия 
Основного Закона. Большинство членов Кнессета, участву- 
ющих в голосовании, определяет политику, и это же боль- 
шинство вправе изменить политику, выработанную судом. 
В меньшинстве случаев большинство членов Кнессета или 
их квалифицированное большинство правомочно получить 
такой результат. Конечно, пока парламент не высказал свое 
мнение, политику устанавливает — в объеме, требуемом для 
толкования правовой нормы (статутного или общего права) 
либо для восполнения пробелов в системе — суд, действую- 
щий в рамках принятых обществом ценностей. 

Конечно, сомнительно, желательна ли такая ситуация. 
Не предпочтительнее ли было бы ввести формальную писа- 
ную конституцию, судейскую проверку конституционности 
статутов (т. е. Законов. — Прим, ред.) и ограниченную воз- 
можность внесения поправок в конституцию? Конечно, мне- 
ния по этому вопросу разделились. Подробный анализ этой 
проблемы выходит за рамки данной книги. Поэтому я рас- 
сматриваю ее только в отношении вопроса о судейском ус- 
мотрении. С одной стороны, есть люди, доказывающие, что 
нет нужды в формальной писаной конституции и в судебной 
проверке конституционности статутов или что такая кон- 
ституция в любом случае не нужна для разрешения вопро- 
сов прав человека. Вот мнение президента Ландау, который 
сказал: “ Яполагал, что конституционной структурой, ко- 
торая была приемлемой для нас всех, была парламентская 

м См.. Н.С. 98/69 Вег§тап ѵ. МіпізІегоГ Ріпапсе, 23 Р.Э. ( 1 ) 693; Н. С. 246/81 
БегесИ Егеіг Аззосіаііоп ѵ. Вгоас1са8І:іп§ АиіЬогіІу, 35 Р.Э. (4) ц Н.С. 141/82 
КиЬіпаІеіп ѵ.СІіаігтап оГ Іііе КпеззеІ, 37 РЕ). (3) 141. 
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демократия, где люди через своих выборных представите- 
лей выражают свою волю по вопросам политики как окон- 
чательный арбитр. Если выборный парламент не выпол- 
няет свою функцию должным образом, то средство против 
этого не будет найдено в установлении олигархического 
правления группы лиц какими бы умелыми, мудрыми и чес- 
тными они ни были, которые были бы правомочны отверг- 
нутъ мнения представителей общества по вопросам пра- 
вотворчества, не будучи обязанными время от времени от- 
читываться перед обществом в ходе выборов" 15 . 

С другой стороны, некоторые утверждают, что писа- 
ная конституция желательна и что суд должен охранять 
границы, которые она устанавливает, посредством судейс- 
кой проверки конституционности статутов. 

Мне представляется, что решение данной дилеммы 
зависит от степени уверенности в способности законодатель- 
ной и судебной власти к самоограничению. При отсутствии 
писаной конституции и судейской проверки равновесие меж- 
ду правлением большинства и фундаментальными ценнос- 
тями демократии определяется самим большинством, то есть, 
другими словами, его самоограничением. Таким образом, при 
наличии уверенности в том, что большинство будет самоог- 
раничиваться, существует меньше нужды в писаной кон- 
ституции и в судебной проверке. Парламентское большин- 
ство, самоограничиваясь, будет обеспечивать должное рав- 
новесие между правлением большинства и фундаменталь- 
ными ценностями демократического строя. С другой сторо- 
ны, если нет уверенности в том, что большинство будет 
самоограничиваться, и существует подозрение, что оно на- 
несет ущерб фундаментальным ценностям демократии, тре- 
буются и писаная конституция и судебная проверка консти- 
туционности статутов. Разумеется, в разных странах данная 
проблема решается различно. Уильям Бишин говорил по это- 
му поводу: "Путъ, ведущий к демократии, — если под этим 


|л См.: Ьапйаи. Тііе СоигЦз Ро\ѵег апсі Щ Ьітііаііопа // МізЬраІіт. 1980. 
№ 10. Р. 196, 200. 
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термином мы понимаем должное равновесие между правле- 
нием большинства и самоограничением большинства, — б у- 
дет различаться от народа к народу. Он будет зависеть 
от традиций, институтов и образованности народа. В оп- 
ределенном обществе вполне возможно, что органы, опираю- 
щиеся на большинство граждан, могут быть надежно наде- 
лены многими полномочиями для решения конституцион- 
ных вопросов. Но в другом обществе подобное положение 
может не бытъ лучшим путем к должному сочетанию вла- 
сти большинства и существенных для демократии кон- 
ституционных прав’’ 11 '. 

Так, например, представляется, что в Соединенном 
Королевстве существует достаточное равновесие в самоог- 
раничении парламента, и, в соответствии с этим там прояв- 
ляется тенденция непринятия идеи писаной конституции и 
судейской проверки конституционности статутов 17 . С другой 
стороны, большинство новых государств, основанных после 
Второй мировой войны, и многие государства, которые наи- 
более пострадали в ходе этой войны, такие как Германия, 
Италия и Япония, приняли формальные конституции и су- 
дебный контроль конституционности законов 111 . 

Оценка ситуации в Израиле, конечно, зависит от точки 
зрения. Мне представляется, что наш исторический опыт 
указывает на желательность для нас иметь формальную кон- 
ституцию и судебную проверку. Существует серьезное и ос- 
нованное на реальности опасение, что парламент, торопясь 
достичь краткосрочных политических целей, нанесет ущерб 
фундаментальным демократическим ценностям. Мы являем- 
ся древней нацией, но молодым государством без парламен- 
тского опыта и без самоограничений, которые глубоко за- 
печатлены в менталитете, например, британской нации. Од- 


См.: ВіяНіп — примечание 3. Р. 1 120. 

11 См.: Зсагтапп Ь. Еп§1із1і Ьа\ѵ, іЬе 1Че\ѵ Оітепзіоп. 1974; М. 2ап<1ег. А ВШ 
оі К.і§Ьі5? 1975; Ргііі. Ап ЕпІгепсЬесі ВШ оі Яі§1і1з Гог ІЬе Ипііесі Кіп§с1от: 
ТЬе Сопзіііиііопаі ЦПетта // Ап§1о-Атегісап Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1981. № Ю. 
Р. 105; АЪегпаІки. ЗЬоиІсІ Ніе СГпіГесІ Кіп§(Зот Асіорі а ВШ оГ Кі§1і1з? // 
Атегісап ІоигпаІ оГ Сотрагаііѵе Ьа\ѵ. 1983. № 31. Р. 431. 

1Д См.: СарреІІеГГі М. Іисіісіаі Яеѵіеіѵ іп Ніе Сопіетрогагу \Ѵог1сІ. 1971. 
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нако мы находимся в историческом процессе строительства 
нашего государства. Поэтому требуется некоторая гибкость. 
Я бы рекомендовал принять писаную конституцию и учре- 
дить судейскую проверку, одновременно допустив приня- 
тие на определенных, не слишком затруднительных усло- 
виях поправок к конституции и к судейским решениям, тол- 
кующим конституцию. 

Писаная конституция и судейская проверка связаны так- 
же со степенью доверия к судебной власти. Если отсутствие 
писаной конституции и судейской проверки означает само- 
ограничение парламента, то существование писаной кон- 
ституции и судейской проверки означает самоограничение 
судьи 10 . Будет ли судья способен на самоограничение путем 
нахождения должного равновесия между властью большин- 
ства и фундаментальными ценностями демократии? Ответ 
на этот вопрос также зависит от точки зрения. Мне пред- 
ставляется положительным опыт, накопленный со времени 
создания Государства Израиль. Каждый раз, когда оно оп- 
ределяло свою политику на основе фундаментальных цен- 
ностей нашего строя, суд всегда был способен к самоограни- 
чению, и было очень немного дел, в которые парламент 
был вынужден вмешаться и изменить наши решения судов 
по фундаментальным вопросам; и некоторые из таких слу- 
чаев имели место по настоянию самих судов. Следует наде- 
яться на то, что этот опыт будет учтен в рамках писаной 
конституции и судейской проверки. 

Судейское усмотрение и разделение властей 

Проблема 

В соответствии с чистой теоретической моделью, разде- 
ление властей означает, что "законодательство в своем функ- 

и 'См.: 8іопе. ІІпіІесЗ $1а1е8 ѵ. Виііег, 297 11$. 1, 79 (1936): "Хотя неконсти- 
туционное осуществление власти исполнительными и законодательными 
органами подлежит судейскому ограничению, единственный контроль за 
осуществлением нами нашей собственной власти — это наше чувство са- 
моограничения". 
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циональном смысле идентично законодательству в его 0 р га 
низационном смысле, что функциональный критерий пра- 
восудия идентичен организационному критерию правосудия 
а административная деятельность в функциональном смыс- 
ле идентична административной деятельности в смысле орга- 
низационном” 20 . Согласно данной модели законодательная 
власть должна заниматься только законодательством и ни- 
чем иным. Исполнительная власть должна заниматься ис- 
полнением и только исполнением. Судебная власть должна 
заниматься правосудием и только правосудием. Такая мо- 
дель не оставляет возможности для судейского правотвор- 
чества, а также для судейского усмотрения в том смысле, в 
котором я использую этот термин. 


Ни в одной из современных систем подобная чистая те- 
оретическая модель разделения властей не существует. Сам 
Монтескье не верил в эту модель, ибо его подход призна- 
вал, что законодательная власть должна в ряде случаев сама 
заниматься правосудием (например, судить знать), а испол- 
нительная власть обязана решать некоторые вопросы пра- 
вотворчества, такие как наложение вето на законодатель- 
ство- . Судебная власть, согласно Монтескье, не пользуется 
личной независимостью. В наши дни признаны важные ис- 
ключения из теоретической модели разделения властей. До- 
статочно вспомнить, как израильский Кнессет вовлечен в 
правосудие по делам об обжаловании результатов выборов, 
лишении иммунитета и приостановлении членства в Кнессе- 
те. Сходным образом правительство также вовлечено в пра- 
восудие и правотворчество, а именно в принятие публич- 
ной администрацией вторичного законодательства' объем 
которого увеличивается. Судебная же власть занимается не 
только разрешением споров, но также и правотворчеством,- 
то есть судейским правотворчеством, а также исполнением. 

Чистая теоретическая модель разделения властей, в 
которой каждая из государственных властей отделена от 


211 См.: КІіпдко//ег- примечание 1 гл. 3. Р. 23. 

21 См.: Мопіещиіеи — примечание 13 гл. 1. 

* По-видимому, речь идет об общеобязательных подзаконных актах. — 
Прим. рва. 
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других, не только не принята, но еще и нежелательна. При 
демократическом режиме необходимо видеть равновесие 
между властью большинства и фундаментальными демокра- 
тическими ценностями. Это равновесие невозможно, если 
каждая из властей действует обособленно, без взаимодей- 
ствия с другими властями, а также без, взаимного уравно- 
вешивания и надзора. Эта ситуация в конечном счете приве- 
дет к сосредоточению силы и власти в руках у одной из вла- 
стей, результатом чего может стать нанесение ущерба фун- 
даментальным ценностям демократии. Это сорвет осуществ- 
ление настоящей цели идеи разделения властей, которая 
состоит не в создании независимой, теоретической структу- 
ры, но в обеспечении соблюдения фундаментальных ценно- 
стей демократии. Таким образом, эта современная концеп- 
ция не предусматривает чистую модель разделения влас- 
тей, но скорее более гибкую модель, готовую признать, что 
каждый орган власти будет осуществлять ряд функций при 
условии наличия взаимных сдержек и противовесов между 
различными органами. Судья-председатель Шамгар сказал 
по этому поводу следующее: “ Разделение властей вовсе не 
обязательно означает создание барьера, делающего абсолют- 
но невозможной любую взаимосвязь между различными вет- 
вями власти; оно скорее выражается, главным образом, в 
поддержании равновесия между полномочиями этих влас- 
тей (в теории и на практике), допуская независимость бла- 
годаря взаимному надзору” 22 . 

Судья Уиткон справедливо заметил, что “ настоящий 
демократический режим — вопреки понятию разделения 
властей — не означает парламентский абсолютизм. При 
этом режиме существует большой простордля сдержек и 
противовесов, и с этой целью существуют органы, в первую 
очередь судебные, которые не основаны на избрании наро- 
дом” 21 . 


22 См.: Н.С. 300/81 — примечание 14 гл. 3. Р. 141. 
21 См.: \ѴіікопА. РоШіск апсЗ Ьа\ѵ. 1905. Р. 71. 
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Поэтому я заключил, что "просвещенный демократи- 
ческий режим есть режим разделения властей. Разделение 
это не означает, что каждая из властей действует сама по 
себе, не принимая во внимание другие органы власти. По- 
добная концепция глубоко подорвала бы сами основы демо- 
кратии, поскольку она предполагает диктатуру каждой из 
властей в ее собственных пределах. Напротив, разделение 
властей означает взаимное равновесие и контроль между 
различными властями. Эти власти отделены друг от друга 
не стенами, а скорее мостами равновесия и надзора” 2,1 . Цель 
этого подхода состоит не в повышении эффективности к0_ 
торой он не достигает, но в избежании произвола 22 ’, незави- 
симо от того, идет ли речь о деспотизме законодательного, 
исполнительного или судебного органа. 


“ Мосты равновесия и надзора” 

Исходный пункт состоит в том, что в рамках принципа 
разделения властей судья должен принимать решения по 
спорам. В этом заключается сущность его функций. Для того 
чтобы принять такое решение, судья, в пределах зоны фор- 
мальной легитимности, должен формулировать по своему 
усмотрению правовую норму, в соответствии с которой он 
намеревается разрешить конфликт. Никаких проблем не воз- 
никает, как правило, при рассмотрении дел малой и сред- 
ней сложности, в которых такая норма и пределы ее приме- 
нения не проблематичны. Не так обстоит дело при рассмот- 
рении трудных дел. В них судейское усмотрение существу- 
ет для формулирования этой правовой нормы. Есть судейс- 
кое усмотрение применительно к толкованию нормы (как 


14??Ѵ Н.С. 73/85 "КасЬ" Рагіу Расііоп ѵ. СЬаігшап оГ Ще КпеззеІ. Р.Б. (3) 

2,1 См.: Вгагкіеіз іп Муега ѵ. Ііпііесі 8іаІеа 272 11.8. 52, 293 ( 1 926): "Дель 
состояла не в том, чтобы избежать трений, но чтобы посредством неиз- 
бежных трений, характерных при распределении властных полномочии 
между тремя ветвями власти, спасти народ от самовластия". 
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нормы статутного, так и общего права). Есть судейское ус- 
мотрение, относящееся к заполнению пробела, имеющего 
место при отсутствии нормы. Разве принцип разделения 
властей не требует, чтобы судья в этой ситуации обратился 
в парламент с запросом о направлении толкования или со- 
здания правовой нормы? Хотя сегодня это может показать- 
ся невероятным, но подобная практика существовала в Ев- 
ропе в XVII — XVIII вв. В наши дни не принято вести подоб- 
ный диалог с парламентом. Наша основная концепция разде- 
ления властей заключается в том, что право разрешать спо- 
ры также включает — явно или неявно — право и обязан- 
ность сформулировать норму, согласно которой разрешает- 
ся дело 2 ' 1 . Судить значит — толковать. Поэтому ответствен- 
ность за толкование нормы права (статутного или общего 
права) возлагается исключительно на судью. Любой другой 
подход повлечет за собой нежелательное вмешательство в 
судебный процесс со стороны других властей, что может 
негативно сказаться на независимости судебного акта. 

Таким образом, мы видим, что судейское усмотрение 
и судейское правотворчество не противоречат принципу 
разделения властей в его современном значении. Однако, 
- принцип разделения властей может по-прежнему влиять на 
выбор между различными вариантами решения, которыми 
располагает судья, когда он осуществляет свое усмотрение. 
Этого не следует забывать, даже если правотворчество не 
является исключительной прерогативой законодательной 
власти, оно является ее главной функцией. Не следует так- 
же забывать о том, что хотя исполнение и не является 
монопольной привилегией исполнительной власти, именно в 
нем заключается сущность ее роли. Таким образом, реали- 
зуя судейское усмотрение, судья должен свойственным для 
него образом принимать во внимание эти факторы 27 . Напри- 
мер, если существует реальная возможность оставить осу- 


См.: МагЬигу ѵ. Мас1і§оп 5 11.8. (1 СгапсЬ) 137, 177 (1803); Роѵѵеіі ѵ. 
МсСогтаск 395 Ѵ8. 486 (1969); Ііпііесі 8ГаГез ѵ. №хоп, 418 118. 083 (1974); 
Н.С. 306/81 — примечание 14 гл.З; Н.С. 73/85 — примечание 24. 

27 См.: 8іопе — примечание 40 гл. 1. Р. 667. 


274 Часть II Ограничения судейского усмотрения 

ществление акта правотворчества законодательной власти 
необходимо эту возможность использовать, поскольку это 
будет в большей степени соответствовать принципу разде- 
ления властей, нежели ее альтернатива — правотворчество 
судей. Аналогичным образом, если возможно оставить осу- 
ществление исполнительного акта в руках исполнительной 
власти, подобное решение будет предпочтительным, так как 
оно в большей мере совместимо с разделением властей, 
нежели исполнение судебной властью. Конечно, этот подход 
не следовало бы применять там, где требуется защитить 
фундаментальные ценности демократии. Однако, при нали- 
чии нескольких альтернативных способов защиты этих цен- 
ностей, судье следовало бы избрать способ, совместимый с 
основной тенденцией, которая оставляет большую часть пра- 
вотворчества законодательной власти, задаче и опыту кото- 
рой соответствует эта работа, а исполнение — главным об- 
разом исполнительной власти, функции и опыту которой это 
соответствует. 


Судейское усмотрение и принятая 
в обществе концепция правосудия 

Судейское усмотрение, как мы уже видели, порождает 
трудные проблемы, относящиеся к демократичности этого 
института и к его месту в разделении властей. Недолжное 
осуществление судейского усмотрения может негативным 
образом повлиять на существующее в обществе представ- 
ление о месте судейского усмотрения в институциональной 
системе государственных властей. В этом состоит важность 
концепции функции правосудия для осуществления судейс- 
кого усмотрения. Как сказал профессор Фримэн: "Каждое 
учреждение воплощает определенную степень согласия от- 
носительно того, как это учреждение должно действовать. 
Чтобы понять юридическое значение и оценить легитимность 
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судейского творчества, нужно изучить разделенные ожи- 
дания, которые определяют роль судьи” 28 . Судейское усмот- 
рение осуществляется различно в обществе, основная кон- 
цепция судопроизводства в котором рассматривает судью в 
качестве рупора парламента, и в обществе, которое при- 
знает самостоятельную легитимность широкого судейского 
творчества. Каждое общество имеет свое собственное со- 
глашение относительно должного равновесия в степени су- 
дейского правотворчества, являющегося продуктом судейс- 
кого усмотрения, в сравнении с правотворчеством, осуще- 
ствляемым остальными властями. Судья должен принимать 
во внимание это соглашение. Осуществление судейского ус- 
мотрения в нарушение этого соглашения, а также его не- 
применение в рамках этого соглашения могут подорвать до- 
верие общества к судебной системе. Фундаментальная об- 
щественная концепция желательного разделения властей и 
должных пределов судейского правотворчества должна быть 
представлена судье, когда он осуществляет свое усмотре- 
ние по трудным делам. 

Общественная концепция — 
меняющаяся реальность 

Общественное представление о судебных функциях 
непостоянно и может меняться. Упорство в осуществлении 
судейского усмотрения определенным образом и обществен- 
ная осведомленность об этом могут в конечном счете изме- 
нить соглашение относительно легитимности применения 
судейского усмотрения. Следовательно, судейское усмотре- 
ние должно применяться осторожно, одновременно расчи- 
щая путь для него в пределах общественного соглашения и 

2 * См.: Ргеетап. 8іап<Іагс1$ о! АЩисНсаІіоп, Іисіісіаі Ьа\ѵ Макіп§ апсі 
Ргозресііѵе Оѵегги1іп§ // Сиггепі Ье§а1 РгоЫеіш. № 26. Р. 166, 181. 
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при этом влияя на само это соглашение. Поэтому судейское 
I усмотрение должно применяться таким образом, чтобы не 

і поколебать у общества фундаментальное ощущение правиль- 

ности того поля, в котором осуществляется судейское пра- 
; вотворчество. 

Іі і 

И. 

| Особые элементы е обществе 

\ 

5 В рамках общественной концепции судейского усмотре- 

І ния следует особо принимать во внимание концепции не- 

■ скольких элементов общества: 

(: а) нужно считаться с представителями законодательной 

i и исполнительной властей. Их концепция относительно над- 

]■ лежащего применения судейского усмотрения представля- 

І ет особый интерес, поскольку все вместе три ветви власти 

г составляют государственную власть и все вместе они при- 

І ■ званы обеспечивать господство права. Более того, в право- 

ii вой системе, не имеющей формальной конституции, сомни- 

; тельно, может ли судебная власть в течение продолжитель- 

I ' ного времени осуществлять свое усмотрение вне консенсу- 

са, отраженного в законодательной исполнительной влас- 

| ; тях. Всегда существует опасность использования этими вла- 

стями своих правотворческих полномочий в целях "возвра- 
^ ' щения” судейского усмотрения обратно в рамки консенсуса; 

| б) нужно считаться с группой самих судей. Желатель- 

: | но, чтобы между ними было понимание относительно при- 

: ; роды их функции, а также самой природы судейского ус- 

; ; мотрения. Конечно, нельзя ожидать полного согласия, одна- 

< ко представляется желательным, чтобы все судьи разделя- 

\ І . ли одни и те же взгляды на фундаментальные концепции. 

Действительно, всегда есть судьи, которые идут впере- 
ди своих коллег или за ними, и подобное явление имеет 
свои преимущества. И представляется возможным рекомен- 
довать, чтобы большинство судей имело бы общую интел- 
лектуальную основу, относящуюся к природе судебной 
функции; 


і 
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в) нужно считаться с юристами и адвокатами, которые 
создают связь судебной власти с обществом. Именно они пе- 
реводят язык судьи на язык народа. Они доносят до населе- 
ния смысл судебных решений. Они в значительной степени 
влияют на формирование общественных ожиданий, относя- 
щихся к судебной власти. Они выражают свое мнение о том, 
является ли осуществление судейского усмотрения "леги- 
тимным” или нет. Тем самым они формируют общественное 
мнение относительно адекватности применения судейского 
усмотрения. Это была бы нездоровая ситуация, если бы су- 
дебная власть и юристы придерживались существенно раз- / 
личных фундаментальных концепций по вопросу о том, как ' ' 

следовало бы осуществлять судейское усмотрение. Более 
того, как адвокаты (атторнеи), так и судьи участвуют в осу- 
ществлении судейского усмотрения: атторней готовит почву 
и иногда засевает ее, тогда как судья собирает урожай. Без 
реальной помощи со стороны адвокатуры правильная вспашка ( \ ' 

не будет произведена, необходимая фактическая база не | 

будет представлена, а должные альтернативы не будут рас- ; { 

крыты. Поэтому функция атторнея является решающей при і 

осуществлении судейского усмотрения; 

г) нужно считаться с учеными-юристами, занимающи- 
мися теорией права, и теми, кто в своих исследованиях раз- 
рабатывает основы всей правовой науки и, в частности, док- 
трину судейского усмотрения и судейского правотворчества. 

Их мнение и их фундаментальные концепции о способах 
осуществления судейского усмотрения особенно важны для 
определения способа осуществления судейского усмотрения 
на практике; 

д) наконец, нужно считаться с просвещенной публикой. 

Судья особо заинтересован в позиции просвещенной части 
общества, которая хотя и не играет формальной роли в раз- 
деленных властях и не состоит из специалистов в области 
права, тем не менее отражает мудрость и сдержанность, 
требуемые от судьи при осуществлении им судейского ус- 
мотрения. Эта просвещенная публика, частью которой су- 
дья, как правило, считает и себя, в значительной степени 
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влияет на фундаментальное представление общества о су- 
дейском усмотрении ,0 . 


• Существующая в обществе концепция судебной 
функции и “ перспективное преодоление" 

Хорошим примером взаимных отношений между обще- 
ственной концепцией судебной функции и осуществлением 
судейского усмотрения может служить спор о "перспектив- 
ном преодолении” 30 . Центральное место в нем занимает воп- 
рос, целесообразно ли, чтобы новое установленное судом 
правило действовало с обратной силой или только на буду- 
щее время. Этот подход в определенной мере установлен в 
Соединенных Штата 31 . В Англии это предмет дискуссии 32 . В 
рамках этого спора общественная концепция роли суда яв- 
ляется важнейшим аргументом против принятия правила о 
постепенном преодолении. Оппоненты "правила перспектив- 
ности" отмечают, что концепция судебной функции, суще- 
ствующая в английском обществе, несовместима с "прави- 
лом перспективности” 33 . Ведь в самом деле, это правило вле- 
чет за собою полное извращение общественной концепции 
судебной функции 3,1 и связанных с нею общественных ожи- 
даний 35 . Профессор Фримэн писал об этом: “ Я полагаю, что 
перспективное преодоление не является юридическим при- 
емом, совместимым со стандартами правосудия или с цен- 


29 См.: Ьапсісш 3 . С.А. 461/62 — примечание 60 гл. 4; Н.С. 58/68 — примечание 
51 гл. 2. Р. 420; Рггесітапп IV. Ье§а1 ТЬеогу. 4 іЬ ей. 1960. Р. 403; ГгіесітаппѴѴ. 
Ьа\ѵ іп СЬап§іп§ 8осіеІу (сокращенное изд.) 1964. Р. 45. 

30 См.: ТеЛезскі — примечание 27 гл. 1. 

31 См. примечание 47 гл 5. 

32 См.: ЫоуП О. — примечание 88 гл. 2. 

33 См.: Вігтіп§1іат Сііу Согрогаііоп ѵ. \Уе$1 МісПапсІ Варіізі (Тшзі) Аззосіаііоп 
(ІпсогрогаІеО) [1969] 3 А11 Е.К. 172, 180: "Мы не можем сказать, что право 
было вчера одно, а завтра оно должно стать чем-то другим. Если мы 
решаем, что некое правило ошибочно, мы должны решить, что оно все- 
гда было ошибочным" (лорд Рид). 

3 < См.: 5сагтап. Еа\ѵ КеГогт Ьу Ее^ізіаііѵе ТесЬпщиез // 8азкаІсЬе\ѵап 
Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1967. № 32. Р. 217, 219. 

35 См.: ЫоуП 7). — примечание 88 гл. 2. Р. 858. 
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ностпями правопорядка, поддержки которых неюрист ждет 
от судебной власти" 36 . 

И он продолжает: "Главный аргумент против перспек- 
тивного преодоления состоит в том, что оно извращает 
общественные ожидания, относящиеся к роли правосудия" 37 . 
Лорд Девлин хорошо выразил несогласие с правилом посте- 
пенности: “Мне это не нравится. Это переходит тот Ру- 
бикон, который разделяет судебную и законодательную вла- 
сти. Это превращает судью в явного законодателя. Легко 
думать, что всегда лучше сбросить маски. Потребность в 
маскировке препятствует деятельности и таким образом 
ограничивает власть. Переправа через Рубикон вплавь, осу- 
ществляемая замаскированными личностями, которые бу- 
дут отосланы обратно, если они откроются, очень сильно 
отличается от переправы через реку по мосту, осуществля- 
емой армией в униформе и с играющими оркестрами” 36 . 

На тот аргумент, что эта система принята в Соединен- 
ных Штатах, можно ответить, что общественная концеп- 
ция судебной функции в Соединенных Штатах отличается 
от такой концепции в Англии. Конечно, это соображение — 
не единственный фактор. Так, например, есть и те, кто до- 
казывает, что несправедливость применения правила об об- 
ратной силе вредит судебной власти больше, нежели при- 
знание действия новой нормы только на будущее время. Это 
сложная тема, в которой общественная концепция судебной 
функции занимает центральное место. 

Судейское усмотрение и отношения 
между ветвями государственной власти 

Соображения о законодательной 
деятельности других властей 

При осуществлении судейского усмотрения судье сле- 
дует принимать во внимание эту сложную систему ветвей 

10 См.: Ггеетап — примечание 28. Р. 202. 

37 ІЬісТ Р. 204. 

м См.: Оеѵ/іп — примечание 5. Р. 12. 
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государственной власти, а также их легитимность в глазах 
общества в демократическом государстве, основанном на 
разделении властей. Как было показано, осуществление су- 
дейского усмотрения и следующего за ним судейского пра- 
вотворчества происходит не в вакууме, и они не являются 
ни единственным, ни самым важным актом правотворчества. 
Наряду с судейским правотворчеством существует также 
правотворчество законодательной и правотворчество испол- 
нительной властей. Судья должен охватывать своим взором 
всю законодательную картину и принимать все это право- 
творчество во внимание 39 . Он должен учитывать правотвор- 
ческую деятельность других властей. Реагирует ли законо- 
дательство — первичное или вторичное — с должной по- 
спешностью, когда обнаруживается законодательная 4 " или 
судебная 41 неудача? Имеет ли парламент свою собственную 
политику, согласно которой отдельные сферы отводятся для 
судейского правотворчества 42 ? Выносился ли в прошлом этот 
вопрос на рассмотрение парламента и, ёЪли выносился, ка- 
кова была его реакция 43 ? Есть ли шанс на то, что данный 
вопрос будет внесен на рассмотрение парламента в близком 
будущем? Может быть, этот правовой вопрос уже включен 
в его повестку дня? Какова может быть реакция парламен- 
та на судейское усмотрение, осуществляемое определенным 


311 См.: Коортпап ■ — примечание 45 гл. 3. 

, " 1 См.: РгіепсНу. Тііе Сар оГ Ьа\ѵтакіп§ — НиЗ^ез \ѴЬо Сап'І апсЗ Ье§І8ІаІогз 
\УЬо \Уоп4 // СоІитЬіа Ьалѵ Кеѵіе\ѵ. 1963. № 63. Р. 787. 

41 См.: Зиззтап — примечание 44 гл. 1. Р. 218: "Лояльность, которой суд 
обязан парламенту, и его отношение к субординации — не улица с одно- 
сторонним движением. Чтобы суд был способен выполнять свои функции, 
как требуется, определенные обязанности возложены на парламент, и 
здесь я перехожу к выражению недовольства тем, что парламент не все- 
гда делает свою работу должным образом. Мое недовольство парламентом 
состоит, во-первых, в том, что он не придерживается линии судебных 
решений, как это необходимо, и когда пробел в праве становится очевид- 
ным, то парламент не торопится, как следовало бы, восполнить его". 

42 См.: Ггіесітаті — примечание 17 гл. 1. Профессор Фридман проводит 
различие между "правом юристов" и "политическим правом". Первое мо- 
жет быть должным образом регулируемо через судейское правотворче- 
ство, тогда как второе требует, чтобы его регулировал парламент. 

43 См.: І_огсІ Кіеіі іп 8Ьа\ѵ ѵ. Ыігесіог оГ РиЫіс Ргозесиііоп [1962] А. С. 220, 
275: "Когда парламент боится идти вперед, суд не должен вмешиваться • 
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образом? Будет ли своеобразное осуществление судейского 
усмотрения стимулировать правотворческую деятельность 
парламента? 

Эти и другие вопросы имеют прямое отношение к ра- 
зумному осуществлению судейского усмотрения. Судья дол- 
жен уважать другие власти так же, как, согласно его ожи- 
даниям, они должны уважать его. Если для некоторого воп- 
роса свойственно его разрешение посредством законодатель- 
ства и он уже в повестке дня парламента, то судье не сле- 
дует искать возможность разрешения данной проблемы. 
Разумное осуществление судейского усмотрения оставит ее 
самому парламенту. Нежелательно создавать конкуренцию 
между властями. С другой стороны, если такой вопрос еще 
не включен в повестку дня парламента и не имеет шансов 
быть включенным в нее до тех пор, пока не случатся не- 
предвиденные события, у судьи нет оснований не принять 
возможность, которая разрешает проблему. В подобных об- 
стоятельствах нет смысла ждать законодательных действий, 
которых, возможно, и не будет. Разумеется, между крайно- 
стями существует много дел, в которых судья имеет свое 
усмотрение относительно того, самому ли ему заняться ими 
или оставить их парламенту. 

“Политический вопрос" 

Вопрос о судейском усмотрении и взаимоотношениях 
между ветвями государственной власти встает со всей ост- 
ротой, когда от судьи требуется решить вопрос о законнос- 
ти деятельности законодательной власти в области ее внут- 
ренних отношений 44 . Следует ли судье осуществлять свое 
усмотрение таким образом, чтобы занять определенную по- 


44 См.: 2 етасН. ТЬе РгоЫет оГ ГІпіизІісіаЪіІІІу оГ Рагііатепіагу Ргосесіигез 
// Теі-Аѵіѵ Ііпіѵегзііу Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1973. № 3. Р. 752. 
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зицию относительно этого "внутреннего управления" пар- 
ламента или же ему следовало бы оставить проблему ее 
судьбе? Это нелегкий вопрос, так как по нему имеет место 
противоречие двух точек зрения. Верховный суд рассматри- 
вал эти два фактора в деле 45 , в котором я сказал: "С одной 
стороны, существует принцип господства права, который 
с формальной стороны означает обязанность всех действу- 
ющих лиц в государстве уважать право. Принцип господ- 
ства права обращен и к частным лицам, и к государствен- 
ным органам, причем он применяется также к самой пала- 
те представителей парламента: это “ господствоправа над 
правотворцем” ... Так как без судьи нет права, где суд не 
участвует, там страдает господство права. С другой сторо- 
ны, существует принцип, согласно которому правила про- 
цедуры в палате представителей являются ее собственным 
внутренним делом, принадлежащим с точки зрения разде- 
ления властей законодательной ветви власти, которая так- 
же располагает инструментами самоконтроля и проверки 
собственных решений. Поэтому естественно, что судебная 
власть бережно относится к внутренним делам законодатель- 
ного органа и не вмешивается в них. Более того, решения 
Кнессета, касающиеся его взаимоотношений с правитель- 
ством, обычно обременены тяжелым политическим багажом. 
Судебной власти свойственно воздержание от действий, 
чтобы насколько возможно избежать "политизации право- 
судия". Решая эту дилемму, можно сделать выбор в пользу 
одного из крайних решений 40 или искать золотую середину 
между тенденциями судейского активизма и самоограниче- 
ния. Израильский Верховный суд решил искать такую золо- 
тую середину. Исходя из этого, он установил принцип, со- 
гласно которому суд не будет вмешиваться во внутренние 
процедуры Кнессета, кроме тех случаев, когда наносится 
ущерб структурным основам нашего конституционного 


4 ' См.: Н.С. 652/81 8агіс1 ѵ. ТЬе 8реакег оГШе Кпеззеі. 30 Р.О. (2) 197. 

|п В Англии парламентские процедуры свободны от судейского вмеша- 
тельства. См.: Неизіоп К. Еззауз іп Сопзіііиііопаі Ьа\ѵ. 2ші еб. 1 904. Р. 92. 

47 См.: Н.С. 052/81 — примечание 45; Н.С. 73/85 — примечание 24. 
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строя 47 . Поэтому суд установил стандарт, "принимающий в 
расчет степень предполагаемого ущерба механизму парла- 
ментской жизни и степень воздействия этого ущерба на 
структурные основы нашего конституционного строя” 48 . 

Этот стандарт был применен с учетом степени судебно- 
го вмешательства во внутренние процедуры Кнессета. По- 
добная дилемма существует применительно к другим сфе- 
рам, в которых возникают аналогичные вопросы по поводу 
взаимоотношений между государственными властями 45 . Эти 
вопросы не входят в предмет данной книги. Однако понят- 
но, что подход, подобный принятому в сфере внутрипарла- 
ментских процедур, может найти применение и в других 
ситуациях. С одной стороны, он выражал бы осознание су- 
дьей потребности охранять соответствующие взаимоотноше- 
ния между различными властями, а с другой стороны, он 
выразил бы роль суда в определении, что представляет со- 
бою право, и в защите его правила в сфере вопросов, кото- 
рые встают перед судом. 


Судейское усмотрение 
и вопрос о консенсусе 

Суть проблемы. Я обсуждал вопрос о консенсусе в свя- 
зи с проникновением новых фундаментальных ценностей 
через границу правовой системы. Вопрос, который я задаю 
сейчас, связан с уровнем социетальной согласованности, ко- 
торая должна существовать по отношению к той правовой 
норме, которую судья выводит из фундаментальных ценно- 
стей. Должен ли судья осуществлять свое усмотрение таким 
образом, чтобы правовая норма, вытекающая из его усмот- 
рения (путем толкования статутного или общего права либо 
иным путем), могла пользоваться социетальным согласием? 

" й См.: Н.С. 652/81 - примечание 45. Р. 204. 

44 См.: 8ігит Р. ТЬе 8иргете Соигі апб Роіііісаі (ЗиеМіопз (1974); 2. е таек У. 
Роіііісаі Оиезііопз іп іЬе Соигіз (1976). 

П* 
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Этот вопрос очень важен в свете взаимоотношений между 
различными властями, а также в свете доверия общества 
судебной власти. 

Принятие социетального соглашения во внимание. По 
моему мнению, судья должен считаться с уровнем обще- 
ственного одобрения или неодобрения социальных ценнос- 
тей и выводимых из них правовых норм 50 . Судья должен стре- 
миться к решению, которое было бы совместимо с социе- 
тальным соглашением или, по крайней мере, не противоре- 
чило бы ему 51 . Я рекомендовал бы избегать выбирать такой 
вариант решения, который резко противоречит фундамен- 
тальной концепции общества. К примеру, в Израиле судей- 
ское самоограничение во всей сфере “гражданского брака" 
оправдано, так как данная проблема является предметом ос- 
трых споров в обществе 52 . Основанием для такого подхода 
служат соображения демократии, разделения властей и по- 
требность обеспечить доверие общества. По моему мнению, 
судье не следовало бы рассматривать себи в качестве об- 
разцового носителя нового социетального соглашения” 

311 Лорд Девлин различает активистское усмотрение и динамическое ус- 
мотрение в рамках социального консенсуса. Первое действует в рамках 
этого консенсуса. Второе стремится изменить сам этот консенсус. Судье 
следовало бы быть активистом, но не динамистом. См.: Беѵііп — ■ приме- 
чание 5. Р. 5. 

г ’' См.: ПірІоскЬ. іп Сгееіопй НагЬог Тгизі Со. ѵ. СіЪЬь Віг§Ы апсі Со. 
(1974] 2 \Ѵ.Ь. К. 507. 

ьг См.: С.А. 373/72. Теіег ѵ. ТЪе 8іа1е о? Ізгаеі, 28 (2) Р Р. 7, 15. Судья 
Этциони пишет: "Это не то дело, в связи с которым рассматривается 
инициатива создания нового правового института, такого, как гражданс- 
кий брак в Израиле. Здесь парламент сознательно обошел этот институт 
из книг статутов. Каждому, кто наблюдает за работой Кнессета и за иде- 
ями разных партий, ясно, что этот вопрос — центр острого конфликта 
внутри израильского общества и еще не было принято решение ввести 
гражданский брак, решение, которое должно иметь правовую форму. И 
следует ли нам, судьям, которым велено держаться вдали от любых по- 
литических споров, занять место в парламенте и решать вопросы, разде- 
ляющие общество? И если мы так поступили, нас не спросят, и правиль- 
но, "кто посадил вас в это кресло и кто уполномочил вас вторгаться в 
компетенцию парламента", так как правило права, по которому мы жи- 
вем и которое нам велено защищать, как зеницу ока, основано на разде- 
лении властей и разделе между ними сфер, чтобы ни одна из них не 
нарушила границ другой". 

: "і См.: Тгаупог— примечание 74 гл. 4. Р. 1030: "Настоящая ответственность 
судьи дисквалифицирует его как крестоносца (в борьбе за право. — Прим- 
ре<Э.)". 
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И вообще соответствующим органом власти для осуществ- 
ления решительных изменений в этой сфере является пала- 
та представителей Кнессета. Деятельность, осуществляемая 
наперекор еоциеталыгому согласию, постепенно будет ос- 
лаблять доверие граждан к судебной системе и к ее способ- 
ности действовать должным образом. 9 

Конечно, проблема консенсуса сложна. Зачастую инфор- 
мация о таком консенсусе отсутствует. Иногда консенсуса 
нет в том смысле, что этот вопрос никоим образом не вол- 
нует общество. Иногда имеет место настоящая дискуссия о 
том, существует ли консенсус. Иногда судья уверен, что рас- 
сматриваемое им дело является настолько исключительным 
(по жестокости преступления, о котором идет речь) и что 
сиюминутные ценности общества настолько противоречат 
фундаментальным ценностям, что у судьи нет альтернати- 
вы, кроме как пойти впереди толпы. Ни в одной из этих 
ситуаций невозможно установить твердое и стабильное пра- 
вило. Судейское усмотрение в таком случае существенно. 
Таким образом, при отсутствии консенсуса или если его труд- 
но определить, соображения социетального согласия не дол- 
жны влиять на судейское усмотрение, но судья должен при- 
нимать во внимание иные соображения. Лично я не думаю, 
что судейское усмотрение может быть осуществлено толь- 
ко при наличии такого консенсуса и только в рамках этого 
консенсуса. Все, что я пытаюсь доказать, это важность мне- 
ния судьи о существовании консенсуса, если он действи- 
тельно существует. Но здесь я тоже не могу предложить 
короткой и приятной формулы. Может быть, наибольшее, 
что можно сказать, — это то, что часто бывает нежела- 
тельным действовать вопреки социетальному консенсусу и 
что желательно, чтобы такая деятельность вопреки консен- 
сусу не становилась рутинной практикой. Более того, соци- 
етальное согласие, в рамках которого судья должен дей- 
ствовать, основано на фундаментальных ценностях систе- 
мы. Судья не может действовать в рамках социетального 
согласия, отражающего преходящие настроения момента. Он 
скорее должен действовать в рамках центрального и основ- 
ного, а не временного и преходящего. Когда общество не 
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отличается постоянством, судья не должен выражать на- 
строения этого часа. Он должен твердо стоять против них, 
выражая в своем решении социетальный консенсус, отра- 
жающий основные принципы и убеждения просвещенного 
общества, в котором он живет. 

“Правотворчество юристов" 

(“ТНе Ьамгуегв Ьаюз”) 

На основе этих соображений, судья осуществляет свое 
усмотрение в таких сферах, как гражданско-процессуаль- 
ное и доказательственное право. Это также верно и для тех 
других сфер права, которые иногда называют "правом, со- 
зданным юристами", как, например, контракты и граждан- 
ские правонарушения. С другой стороны, существуют сфе- 
ры права, которые несут тяжелую идеологическую нагруз- 
ку, (например, некоторые части израильского семейного 
права), в которых судья должен тщательно взвешивать свои 
действия в свете соображений социетального консенсуса. Так, 
например, я убежден, что судейское самоограничение же- 
лательно во всех делах, в которых фигурирует вопрос: "кто 
является евреем?”, в целях интерпретации статутов, в ко- 
торых используется понятие еврей г ’ 4 . С другой стороны, зна- 
чительный судейский активизм может иметь место при ре- 
шении вопроса о том, что такое добросовестность (англ. §оой 
ГаШі или лат. Ьопа йёез. — Прим, ред.), что важно для пони- 
мания статутов, использующих это выражение. 

Судейское усмотрение и доверие общества 
к судебной власти 

Центральное значение общественного доверия 

Я рассмотрел взаимоотношения между различными вла- 
стями и необходимость поддержания равновесия и надзора 

м См.: Н.С. 58/68 — примечание 51 гл. 2. 
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между ними. Я отметил потребность учитывать обществен- 
ное представление о судебной функции. Основой этих сооб- 
ражений является мое согласие с тем, что самым важным 
качеством судьи является общественное доверие к нему, то 
есть осознание общественностью того факта, что этот су- 
дья осуществляет правосудие в соответствии с правом. Если 
общество не имеет такого доверия, судья не может судить. 
Судья — не кнут и не пряник (в англ, тексте — не шпага и 
не мошна. — Прим. ред). Все, что он имеет, это доверие к 
нему со стороны общества 5 ? Это то ценное качество, кото- 
рое судья должен ревностно охранять. В ходе одного из 
судебных разбирательств я высказывался по этому поводу 
следующим образом: “ ІІеобходимымусловием существова- 
ния независимой судебной власти является уверенность 
общества в том, что судебная власть стремится к спра- 
ведливости на основе права; уверенность в том, что судо- 
производство осуществляется чес 7пно, нейтрально, при рав- 
ном отношении к каждой из сторон и без какого-либо на- 
мека на личную заинтересованность в результате процес- 
са; уверенность в высоком моральном уровне судопроизвод- 
ства. Без этого общественного доверия судебная власть не 
будет способна функционировать... Доверие общества к 
судебной власти является наиболее ценным качеством, 
которым она обладает. Оно является одним из самых цен- 
ных качеств данной нации. Хорошо известно высказывание 
Бальзака: “Отсутствие доверия к судебной власти есть 
начало конца общества" . Потребность в доверии общества 
не означает потребность в популярности. Потребность в 
обеспечении доверия означает потребность в поддержании 
общественного ощущения, что судебное решение принима- 
ется честно, объективно, нейтрально и непредвзято. Ре- 
зультат определяется не личностями сторон, а силой их 
аргументов (т.е. обоснованностью их требований. — Прим, 
ред.). Это порождает осознание, что судья не является 
стороной правового конфликта и что он борется не за его 
личную власть, но за господство права”™. 

См.: Ргапк/игіег— примечание 49 гл. б. 

:,і; См.: Н.С. 732/84. ТяаЬап ѵ. Мігшіег іог Ке1і§іои8 АіТаігз. 
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Общественное доверие не является некоей данностью. 
Его наличие нельзя считать подарком. Общественное дове- 
рие — это текучее явление. Его следует воспитывать. Лег- 
че подорвать его, чем сохранить. Годы усилий могут быть 
потеряны навсегда из-за одного злополучного решения. По- 
этому, осуществляя свое усмотрение, судья должен иметь 
в виду эту потребность. Если .все правовые доктрины не по- 
могают и судья остается один на одйн только с его совес- 
тью, он должен спросить самого себя, какое воздействие 
будет иметь его решение на общественное доверие к судеб- 
ной системе, иными словами, на общественное ощущение, 
что судья осуществляет правосудие в соответствии с пра- 
вом. Это доверие может быть подорвано недолжным осуще- 
ствлением судейского усмотрения. Из этого вытекает боль- 
шая важность правил судейской этики. Неосторожное заяв- 
ление в зале суда или в решении способно погубить дове- 
рие, которое суд приобретал в течение ряда лет. Поэтому 
каждый судья должен смотреть на себя так, как будто до- 
верие общества ко всей судебной системе зависит от него и 
от его поведения (как вне стен суда, так и внутри него), а 
также от того, как он осуществляет свое усмотрение. Ко- 
нечно, немногое может быть сделано именно в сфере обще- 
ственного доверия к правосудию. Но и без него невозможно 
сделать ничего. Потребность в обеспечении доверия не озна- 
чает потребность гарантировать популярность, но скорее 
потребность сохранить в обществе ощущение, что судейс- 
кое усмотрение осуществляется объективно, путем нейт- 
рального применения права и фундаментальных ценностей 
нации, принятых в данном обществе; что судейское усмот- 
рение осуществляется, чтобы поддержать те представле- 
ния, в которые верит народ, а не те, в которые верит су- 
дья; что судья не является одной из сторон в борьбе за 
власть в государстве и что он отстаивает не свою собствен- 
ную власть, но господство права. Эти идеи были красноре- 
чиво выражены в следующих словах главного судьи Мар- 
шалла: “Судебнаявластъ, противостоящая власти права, 
не существует. Суды являются просто орудиями права и 
не могут желать ничего. Когда им велено осуществлять 
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свое усмотрение, речь идет только о юридическом усмот- 
рении, об усмотрении, которое должно бытъ осуществлено 
путем распознания направления, предписанного правом ; и 
когда оно ясно познано, суд обязан следовать ему. Судебная 
власть никогда не действует с целью исполнить волю су- 
дьи, но всегда с целью исполнитъ волю парламента или, ины - 
ми словами, волю права ” 57 . . 

Судья Маршалл здесь не отрицает права судейского 
усмотрения. Он сам был в числе наиболее выдающихся 
американских судей, осуществлявших судейское усмотре- 
ние при рассмотрении дел, имевших ключевое значение в 
конституционной жизни Соединенных Штатов. Сама судеб- 


ная проверка конституционности статутов началась с приня- 
того Маршаллом решения Верховного суда США по делу 
Марбери против Мэдисона (1803) м . В процитированных вы ш е 
словах Главный судья Маршалл особо подчеркивает фунда- 


ментальную истину о том, что судья творит право в рамках 
права, а не вне его. Тем самым он стремится укрепить об- 
щественное доверие к судебной власти. Таким образом, су- 


дья — не уста, которыми говорит парламент, равно как и 
парламент не является устами судьи. Судья верен правовой 
норме, правовой системе и верховенству права. Именно эта 


приверженность судьи праву и всем его институтам стиму- 
лирует общественное доверие к судье. 


Общественное доверие и общественная 
осведомленность 

Я подчеркнул существенное значение поддержания об- 
щественного доверия к судебной системе. Важным является 
вопрос: каково отношение между потребностью обеспечи- 
вать это доверие и общественной осведомленностью о су- 
ществовании судейского усмотрения и судейского правотвор- 
чества? Я отмечал, что судья должен знать о существова- 

л ’ См.: ОвЬогп ѵ. ТЬе Вапк о! Ніе Ыпііесі Зіаіез 22 1X8. (9 \ѴЬеаІ), 1824. 
Р. 738, 866. 

См.: 5 1X3. (1 СгапсЬ) 1803. Р. 137. 
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нии судейского усмотрения. Должно ли общество тоже знать 
об этом? Мнения их по данному вопросу разделены™. Со- 
гласно одному из взглядов, которого придерживаются глав- 
ным образом судьи, не рекомендуется повышать степень об- 
щественной осведомленности относительно существования 
судейского усмотрения и судейского правотворчества™. Слова 
лорда Редклиффа типичны для этого подхода: “ Лично яду- 
маю, что судьи лучше послужат общественным интересам, 
если они не станут шуметь о своей законодательной фун- 
кции. Нет сомнения, что они будут осмотрительно уча- 
ствовать в изменении права потому, что они не могут дей- 
ствовать иначе, даже если бы они этого хотели. Судья, ко- 
торый раскрывает свои карты, объявляет, за счет чего он 
может в самом деле показать себя как очень умного челове- 
ка, свободного от пут прошлого, но я сильно сомневаюсь, не 
причиняет ли он больше вреда всеобщему доверию к праву, 
как постоянному и надежному в руках судей, нежели он де- 
лает хорошего для веры в право кат# совокупность правил, 
приводимых в приятное созвучие с настроениями текуще- 
го дня” ,п . 

Аргументы для такого подхода сложны. Отчасти они свя- 
заны с желанием поддерживать определенный уровень тайны 
судебного процесса. Они опираются на уверенность, что об- 
щественное доверие к праву будет подорвано, если обще- 
ство осознает, что не только парламент, но также и судья 
творит право' 12 . Эти аргументы вытекают из указанного под- 
хода, согласно которому общественное доверие к судебной 
власти и независимости судебной власти будут подорваны, 

г>я См.: АііуаЪ. — примечание 9. 

о" См.: Еіітипсі-Оеѵіе. і— примечание 38 гл. 3; Реѵііп — примечание 5 Р. 12. 
Г ' 1 См.: КаксЩ/е- примечание 42 гл. 3. Р. 265. 

м См.: Кадсііре С. ТІіе Ьа\ѵ апй І1§ Сотравз. 1960. Р. 39: "Мы знаем все это. 
Это общее место в среде юристов. Оно признает, конечно, правотворчес- 
кую способность судьи, которую только сами судьи, причем по важным 
основаниям, склонны подвергать сомнению. Для меня удивительно, что 
так много перьев и чернил было употреблено комментаторами, чтобы до- 
казать это совершенно очевидное заключение. Если судьи предпочитают 
принять формулу — "ибо что есть, то есть" — согласно которой они 
просто провозглашают право, но не творят его, то они делают не более, 
чем показывают себя мудрыми людьми на практике. Их анализ может быть 
слаб, но их восприятие природы права является здоровым. Уважение 
людей к нему будет тем больше, чем более незаметно его развитие". 
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если общество узнает, что судьи не только декларируют 
действующее право, но также творят новое право’. 

Я не могу принять этот подход. Он смешивает два вопро- 
са, которые следовало бы рассматривать отдельно. В каких 
пределах должно осуществляться судейское правотворчество? 
Насколько желательно, чтобы обществу знало об этом пра- 
вотворчестве? Конечно, возможно, что в данной системе су- 
дейское творчество и судейское правотворчество достигли 
таких пропорций, что могли бы поколебать общественное 
доверие к судебной власти, если бы общество знало об этом. 
Верный образ действия в этой ситуации состоит не в том, 
чтобы скрывать действительность от общества, но скорее в 
изменении этой действительности. Поэтому, каков бы ни был 
размах судейского творчества и судейского правотворчества, 
общество имеет право знать об этом. Профессор Стоун писал 
об этом: “ ГражданалОстается верить, что все неприятнос- 
ти, происходящие от правосудия, объясняются недостат- 
ками прежде существовавшего права; хотя на самом деле 
решение, соответствующее этому праву, могло бытъ иным. 
Граждане до некоторой степени вводятся в заблуждение. 
Право знатъ творца наших обязанностей может бытъ столь 
же важной частью пашей свободы, как и право знать нашего 

обвинителя и нашего судъю” ІА . 

В демократическом государстве общество вправе знать, 
кто творит право и в каких пределах. Правду не следует 
скрывать. Общественное доверие к судебной власти серьез- 


г,.і См.: КайсЩе — примечание 42 гл. 3. Р. 271: "Мы не можем рисковать 
найти архетипический образ судьи, смешанный в сознании июлей с очень 
отличающимся от иег0 образом парламента". См. также: 5сагтпап ; п р) и р 0Г і; 
с, ее І Ый. ѵ. 8іг§ [1980] I АН Е.й. 529, 551: "Великие судьи являются судей- 
скими активистами, хотя действуют различными способами. Но установ- 
ленное Конституцией разделение властей — или, точнее, функций — 
должно соблюдаться, если судейская зависимость (скрепйепсе, по-види- 
мому, это опечатка в английском тексте: скорее всего имеется в виду 
независимость — іпберепсіепсе. — Прим, ред.) не должна быть подвергну- 
та риску. Потому что если народ и парламент приходят к мысли, что 
судебная власть должна быть ограничена только сознанием судьи по воп- 
росу о том, что справедливо (или, как выразил это Селден, характером 
• - канш іера) то место доверия к судебной системе будет занято стра- 

■томгпёред^е превращением в ненадежную и произвольную в ее деятель- 
ности. Тогда общество будет готово к тому, что парламент ограничит власть 
судей. Их власть осуществлять правосудие станет в большей мере ограни- 
чена законом, нежели это нужно или есть сегодня", 
га См.: 8іопе — примечание 40 гл. 1. р. 678. 
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но пострадает, если общество осознает, что судьи говорят 
одно, а делают другое. Судья Джером Франк высказался по 
этому поводу так: "Судам не следует скрывать от обще- 
ства их делегированную власть принимать шЫеуінІаПоп 
(т. е. подзаконные нормативные акты. — Прим ред.), но им 
следует прилагать любые усилия, чтобы информировать 
массу граждан о том, как эта власть осуществляется. Если 
судьи всегда говорят о “ толковании” если они всегда избега- 
ют употреблять и отвергают термин “ судейское законо- 
дательство" , они ведут себя вводящим в заблуждение и не- 
демократичным образом. Правильныесоветы нашим граж- 
данам о судах необходимо должны сообщать им разницу 
между “ законодательным законодательством" и “судейс- 
ким законодательством 

Таким образом, мы должны указывать обществу верные 
пределы судейского усмотрения. Мы должны объяснять, что 
и судейское усмотрение, и судейское творчество, и судейс- 
кое правотворчество существуют на практике; что все они 
осуществляются в силу одобрения (явного или подразумевае- 
мого) самого парламента; что они не являются неограничен- 
ными; что общество способами, установленными правом для 
этой цели и через уполномоченные на это органы, всегда 
имеет право вмешаться и осуществить результат, которого 
оно желает, а также что такое вмешательство не наносит 
ущерба судьям или их статусу. Когда общество постепенно 
узнает правду, оно будет иметь больше доверия к судьям, 
чем тогда, когда оно введено в заблуждение. Как сказал су- 
дья Дуглас: “Поболее резкий, открытый и прямой подход 
более верен демократическим традициям. Он отражает ис- 
кренность Кардозо. Принцип полной открытости занима- 
ет такое же большое место в осуществлении государствен- 
ной власти, как и на рыночной площади. Судебная власть, 
которая раскрывает , что она делает и почему она это дела- 
ет, вызовет понимание. А доверие, основанное на понимании, 
более прочно, чем доверие, опирающееся на страх”™. 

с,: ' См.: Ггапк. \УогсІ8 апсі Мизіс: 5оте Йетагкз оп Зіаіиіогу Іпіегргеіаііоп // 
СоІитЬіа Ьа\ѵ Йеѵіезѵ. 1947. № 47. Р. 1259, 1271. 

г,|і См.: Рои§1аз. 8іаге Бесізіз // СоІитЬіа Ьа\у Кеѵіе\ѵ. 1949. № 49. Р. 735, 754. 
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Осведомленность и образование 

Наибольшая трудность в просвещении общества заключа- 
ется в способности этого общества к пониманию, ибо если су- 
дейское усмотрение является трудной темой даже для юрис- 
тов, она тем более трудна для неюристов. Она содержит тон- 
кие и сверхтонкие различия. Предполагается, что подлинная 
картина не будет должным образом воспринята. Существует 
опасность, что некто, однажды утратив свое доверие, не бу- 
дет более знать, во что верить 07 . Некто, убедившись, что су- 
дья не всегда является устами парламента, может поверить, 
что право — это всегда уста, которыми говорит судья. Есть 
постоянная опасность бросаться из одной крайности в другую. 
Однако решение этой трудности состоит не в том, чтобы иг- 
норировать ее, но скорее в попытке разрешить ее. Когда об- 
щество имеет затруднения в понимании, то не следует воз- 
держиваться от предоставления ему объяснений. Оно должно 
быть научено понимать. В том возрасте, когда юноши интере- 
суются компьютерами, вполне возможно объяснить им, что 
такое судейское усмотрение и каковы его ограничения. Имен- 
но так как общество способно понять "вторичное законода- 
тельство” исполнительной власти, оно также способно понять, 
если ему объяснят "вторичное законодательство” судебной 
власти. Образовательно-воспитательная функция возложена, 
прежде всего и главным образом, на всеобщую учебную сис- 
тему. В частности же, эта функция возложена на самих судей. 
Они должны избегать повторения старых формул, которые не 
отражают действительность. Они должны объяснять эту дей- 
ствительность, как она есть. Это иногда может быть сделано в 
самом решении по делу, иногда — вне рамок суда. Разумеет- 
ся, эти образовательные усилия не должны быть преувеличе- 
ны. Надо всегда возвращаться к основному принципу, соглас- 
но которому главная функция судьи есть разрешать споры в 
суде, а все остальные функции — вторичны. Но в рамках этих 
вторичных функций я вижу важное место для образователь- 
ной деятельности. Судья не должен просто судить. Он играет 
также воспитательную роль 08 . 

См.: Ноітез — примечание 122 гл. 1. Р. 292: "Когда невежд учат сомне- 
ваться, они не знают, чему они могут надежно доверять". 

Гі " См • Тискег. ТЬе 1ш1§е8 Коіе іп Есіисаііпё Ше РиЫіс аЪоиі Ніе Ьа\ѵ. СаіЬ // 
Гіпіѵегзііу Ьаѵѵ Кеѵіеѵѵ. 1981. № 31. Р. 201; Козіош — примечание 3. Р. 208. 
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Глава 8. Судейская политика и модели 
правосудия 

* 

Определение судейской политики 

Каждому судье следует сознательно формулировать для 
себя судейскую политику разрешения трудных дел. Эта по- 
литика включает основные соображения — нормативные, 
институциональные и межинституциональные, которые иг- 
рают ведущую роль в осуществлении этим судьей своего 
усмотрения. Эта политика — сумма концепций этого судьи о 
том, как он будет осуществлять свое усмотрение в трудных 
делах. Это основные стандарты для использования судейс- 
кого усмотрения в рамках разумности. Поэтому судейская 
политика есть организованное сознательное понятие о том, 
как действовать по отношению к проблемам, присущим труд- 
ным делам, или по отношению к тому, что судья Уиткон 
назвал “судейским планированием", то есть "сознательным, 
членораздельным процессом планирования будущего разви- 
тия права” 1 . 


Судейская политика и правовая политика 

Важно проводить различие между судейской полити- 
кой и правовой политикой 2 . Судейская политика — это со- 
знательное формулирование соображений, согласно кото- 
рым судья делает выбор между различными соответствую- 

1 См.: \Ѵіікоп— примечание 17 гл. 1. 

2 См.: Вагак — примечание 2 гл. 3. Р. 46. Вместо правовой политики можно 
говорить о публичной политике. 


щими праву альтернативами, открытыми перед ним в труд- 
ных делах. Правовая политика, с другой стороны, относится 
к цели правовых норм — принципам, социальным целям и 
стандартам, на достижение которых направлены законода- 
тельные или созданные судьями правовые нормы. Судейс- 
кая политика отдельного судьи действует в рамк&х того вы- 
бора, который правовая политика оставляет открытым в труд- 
ных делах 2 . 

Каждая правовая норма имеет специфическую для нее 
правовую политику. В легких делах, как и в делах средней 
трудности, формулирование этой правовой политики не 
включает судейское усмотрение. Однако в трудных делах 
судья должен осуществлять судейское усмотрение, чтобы 
достичь соответствия правовой политике. В трудных делах 
каждая правовая норма связана с рядом соображений пра- 
вовой политики, которые позволяют отложить эту норму в 
сторону. В контексте этих соображений действует судейс- 
кая политика. В то время как правовая политика изменяется 
от одной нормы к другой, судейская политика не подверга- 
ется этим трансформациям. Напротив, это более обширная* 
политика, которая ведет судью в том выборе, который он 
должен сделать в трудных делах, с уважением к любой дан- 
ной норме. Итак, было бы ошибкой сказать, что правовая 
политика различна для каждой нормы, тогда как судейская 
политика одна и та же. Так что в рамках судейской полити- 
ки судья может формулировать стандарты, принимающие 
во внимание природу отдельной правовой нормы, в контек- 
сте которой затем осуществляется судейское усмотрение. 
Судейская политика изменяется с переходом от одного типа 
правовых норм к другому типу. Однако это изменение в су- 
дейской политике — не то же самое, что изменение в право- 


2 Таким образом, судейская политика не имеет значения в делах малой и 
средней трудности. Судья должен избрать одну-единственную имеющую- 
ся соответствующую праву возможность, и здесь нет места для судейской 
политики. Судейская политика в таких делах может быть названа выбором 
единственного правомерного решения. Это устраняет потребность в такой 
специальной терминологии в этих делах. Поэтому судейская политика важна 
только в трудных делах. 
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вой политике. Изменение в судейской политике — резуль- 
тат различий между нормами, рассматриваемыми на фоне 
всех нормативных, институциональных и межинституцио- 
нальных соображений. Изменение в правовой политике от- 
ражает различные цели различных норм. 

Довольно трудно провести это различие между судей- 
ской политикой и правовой политикой. Можно оспаривать, 
что судейская политика — это просто правовая политика в 
соответствии с правилом, требующим, чтобы судья в труд- 
ных делах действовал разумно. Таким образом, судейская 
политика — это правовая политика, соответствующая нор- 
ме разумности 4 . Однако это различие между правовой по- 
литикой и судейской политикой представляется очень по- 
лезным, так как оно выдвигает на первый план разные ка- 
тегории соображений. Через правовую политику судья в труд- 
ном деле раскрывает разнообразные варианты выбора, ко- 
торый данная правовая норма ставит перед ним. Например, 
когда правовая норма является статутной' нормой, судья на- 
меревается раскрыть цели законодателя, и в трудных делах 
он формулирует различные возможности, которые вытека- 
ют из целей, на которые было направлено законодатель- 
ство. Поэтому правовая политика раскрывает пределы леги- 
тимности разных вариантов выбора при разрешении труд- 
ных дел. С другой стороны, судейская политика охватывает 
формулирование судьей стандартов для выбора из альтер- 
натив, доступных для судьи в трудных делах. Вполне есте- 
ственно, что эти стандарты являются внешними для данной 
нормы и для ее цели, хотя они направлены на определение 
выбора из числа разных вариантов, которые все совмести- 
мы с целью этой нормы. Таким образом, эти стандарты яв- 
ляются нормативными, институциональными и межинсти- 

Иногда судейская политика определяет правовую политику для осуще- 
ствления данной нормы, сверх самой нормы разумности. Таким образом, 
например, когда норма, будучи истолкованной, устанавливает юрисдик- 
цию суда или меры (в пользу сторон. — Прим, ред.), которые он вправе 
предоставить, размышления о судейской политике могут стать частью 
размышлений о правовой политике по поводу этой нормы. 
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туциональными соображениями, которые я ранее уже рас- 
смотрел. 

Необязывающая природа 
судейской политики - 

По самой их природе принципы судейской политики не 
обязательны для судьи. Если бы эти принципы были обяза- 
тельны, судейское усмотрение исчезло бы. Дело не было 
бы дольше трудным делом и вместо этого стало бы легким 
делом или делом средней трудности. Судейская политика не 
сосредоточивается только на правовых положениях. Она со- 
стоит из ряда комплексов соображений. Их значение кроет- 
ся в осознании свободы выбора и в оценке веса норматив- 
ных, институциональных и межинституциональных факто- 
ров при выборе из различных альтернатив. Конечно, неко- 
торые из этих факторов могут за многие годы стать настолько 
общепризнанными, что прецедентное право или законода- 
тельство (т.е. статутное право. — Прим, ред.) станут отно- 
ситься к ним, как к обязательным велениям права. Это зна- 
чит, что судейское усмотрение будет и впредь ограничено, 
а некоторые дела изменятся, став из трудных легкими или 
средней трудности. Так что, пока эта трансформация проис- 
ходит, судейская политика является внеправовой полити- 
кой. 


Судейская политика — политика отдельного 
судьи или судебной власти? 

Судейская политика отражает стандарты, которые су- 
дья сознательно развивает, чтобы решать трудные дела. 
Имеет ли каждый судья свою собственную политику? Если 
бы судейское усмотрение в трудных делах осуществлялось 
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строго субъективно, то судейская политика тоже менялась 
бы от одного судьи к другому. Но, как мы заметили, не 
наблюдается, чтобы это имело место. Судейское усмотре- 
ние содержит широкий объективный путь, соответствую- 
щий тому, что принято сообществом судей. Конечно, рядом 
с ним имеется другое направление, на котором эти объек- 
тивные стандарты бесполезны" и где судья предоставлен са- 
мому себе. Можно сказать, что внутри контекста этого объек- 
тивного пути судейская политика, вместо того чтобы быть 
особой для каждого судьи, является общей для всех судей, 
то есть для всей'судебной власти. Но, как мы видели, рядом 
с объективным элементом при осуществлении судейского ус- 
мотрения есть также субъективный элемент, отражающий 
мировоззрение этого судьи и основанный на его личном опы- 
те и его представлении о судейской роли. Этот субъектив- 
ный элемент — если он очищен от всего исключительного и 
чрезвычайного — различается от судьи к судье. 

Таким образом, судейская политика сочетает находя- 
щиеся в ее составе различные элементы, среди которых 
одни являются общими для всех судей, а другие меняются 
от одного судьи к другому. Чем сильнее объективный эле- 
мент в данной правовой системе, тем больше доля судейс- 
кой политики, которая является общей для всех судей. 
С другой стороны, где субъективный элемент сильнее, там 
общий аспект судейской политики сужается и индивиду- 
альный элемент выигрывает. Величие индивидуального су- 
дьи — в его умении в определенное время подчинить свой 
импульс и действовать согласно всеобщей политике 5 , даже 
если она отличается от его собственной политики, а в дру- 
гое время действовать против того, что общепринято, сво- 
бодно осуществляя свою собственную политику. Конечно, цен- 
тральным становится вопрос: при каких обстоятельствах су- 

5 См.: Мепсіеізоп. Мг. ІиМісе РгапкйпТег оп Ше Сошігисііоп ок Біаіиіез // 
СаШогпіа Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1955. № 43. Р. 652, 673: "Гений великого судьи при 
чтении статутов состоит не в пристрастии к той или иной тактической 

ценности, хотя бы и достойной, но в его уважении к пределам его соб- 
ственной функции, к этому большому стратегическому разделению труда 
между парламентом и судом, между Нацией и Государством". 


дье следует подчинять свои импульсы и в каких делах ему 
следует дать им свободу? Каждый судья должен ответить 
на этот вопрос сам, основывая свой ответ на собственном 
опыте и познаниях. 


Политики судебной, законодательной 
и исполнительной властей 


Мы видели, что в определенных контекстах можно го- 
ворить о политике судебной власти в осуществлении ею су- 
дейского усмотрения. Существует ли подобная политика за- 
конодательной власти в осуществлении ее усмотрения и по- 
литика исполнительной власти в осуществлении ее усмот- 
рения? На мой взгляд, на эти вопросы должен быть дан 
утвердительный ответ. 

Я сказал, что судейская политика — это комплекс фак- 
торов, которые направляют судебную власть, когда она де- 
лает выбор из тех вариантов, которые право предоставляет 
ей. Судейская политика отражает те соображения 6 — един- 
ственные относящиеся к институту судебного разрешения 
споров, — которые уравновешивают нормативные, инсти- 
туциональные и межинституциональные факторы. Наряду с 
этой политикой существует политика законодательной и ис- 
полнительной властей. Эти ветви власти также иногда стал- 
киваются с ситуациями, в которых они должны избрать одну 
из ряда соответствующих праву возможностей. Законодатель- 
ная власть находится в таком положении, когда она прини- 
мает статут (т. е. закон. — Прим, ред.) в конституционной 
системе* . Исполнительная власть встречает такую норматив- 

6 См.: Риттегз — примечание 21 гл. 2. Р. 723. 

* По-видимому, А. Барак имеет в виду такую систему законодательства, 
когда некоторые, наиболее важные законы (конституции, конституцион- 
ные законы и др.) обладают, в той или иной степени, высшей юридичес- 
кой силой, по сравнению с обычными, текущими законами. В Великобри- 
тании и некоторых других странах этого условия нет, так как все их 
законы имеют одинаковую юридическую силу. — Прим. ред. 
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ную ситуацию, действуя в контексте конституции и права. 
Если эти власти, каждая в ее собственной сфере, встреча- 
ются с ситуацией, требующей “усмотрения”, они должны 
формулировать для самих себя политику осуществления та- 
кого усмотрения. В самом деле, нормативные, институцио- 
нальные и межинституциональные соображения, которые 
я рассмотрел, также применяются к законодательной и ис- 
полнительной властям. Они также должны принимать во 
внимание способ роста системы, ее согласованность и ее 
естественное развитие. Также эти власти должны учиты- 
вать свои институциональные ограничения и отношения с 
другими властями. Поэтому эти ветви тоже должны ясно 
выражать свою сознательную политику в осуществлении 
их усмотрения. Например, они должны формулировать 
позицию относительно того, когда для данной правовой нор- 
мы — такой, как правило об обязательности прецедента или 
правила толкования — свойственно находить выражение в 
части статутного законодательства и когда эту норму следо- 
вало бы развить судебным решением. 

Конечно, политика законодательной власти, как и по- 
литика исполнительной власти, отличается от политики су- 
дебной власти. Все три власти должны формулировать по- 
литику, которая взвешивает (по их значению и влиянию. — 
Прим, ред.) нормативные, институциональные и межинсти- 
туциональные элементы, но вес, придаваемый каждому из 
этих элементов, так же как их содержание, различается с 
точек зрения трех властей. Например, все эти власти долж- 
ны принимать во внимание институциональные ограни- 
чения, хотя эти ограничения различаются от одного инсти- 
тута к другому. Ограничения, относящиеся к судебной влас- 
ти, — не те же самые, что существуют для других властей. 
Таким образом, судебная власть должна действовать в рам- 
ках ценностей, разделяемых обществом. С другой стороны, 
законодательная власть — особенно когда она не ограниче- 
на конституцией — может ввести в систему новые ценнос- 
ти, противоречащие общественному согласию (консенсусу). 
Несомненно, дело, в котором законодательная и исполни- 
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тельная власти избрали бы действия, противоречащие об- 
щественному консенсусу, будет редким. Но природа сообра- 
жений, которыми руководствуются эти власти, делая свой 
выбор, отличается от процесса выработки и принятия реше- 
ний судебной властью. Действительно, сама природа каждой 
из властей определяет природу ее соображений. Соображе- 
ния различной природы направляют законодательную, ис- 
полнительную и судебную власти при формулировании ус- 
мотрения каждой из них. 

Все эти три ветви власти осуществляют усмотрение. Но 
они делают это различными способами и на основе различ- 
ных соображений. Поэтому они достигают различных резуль- 
татов. Эти три власти идут по пути законодательства, но 
они путешествуют в различных экипажах. Так что скорость 
и стоимость их езды различаются, как и качество этих по- 
ездок, опасности и препятствия, встречаемые в пути 7 -. 


Судейская политика — политическая 
деятельность (роШісз) при разрешении дел? 

Судейская политика может быть названа политической 
деятельностью правосудия. Но термин "политическая деятель- 
ность” (роііііск), как мы видели, имеет много значений. По 
объему один понимает его как обозначение линий политики, 
которая определяет, как следовало бы использовать судейс- 
кое усмотрение, другой может сказать, что судейская поли- 
тика — это политическая деятельность судебной власти в . По- 
добным образом, по объему, который иные придают терми- 
ну "политический" как обозначающему осуществление госу- 
дарственной власти, которая определяет ход дел в обществе 9 , 

1 См.: Вгеііеі. Тііе Ьа\ѵтакег8 // Сапіохо Метогіаі ЬесШгез. Ѵоі. 2. Р. 807, 
822: "Два органа власти движутся по общей для них дороге, но в разных 
средствах передвижения. Различие этих средств делает важными разли- 
чия в образе действия, в скорости и в том, кто кого опережает". 
и См.: МасСогтіск— примечание 20 гл. 1. Р. 238. 

0 См : ВеІІ — примечание 38 гл. 1. Р. 247. 
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распределение ресурсов 10 и политику, которая за этим сле- 
дует, судейская политика фактически является политичес- 
кой деятельностью по судебному разрешению споров 11 . 

С другой стороны, если политическая деятельность по- 
нимается как относящаяся к спорному вопросу, по которо- 
му между политическими партиями нации (т. е. народа стра- 
ны. — Прим, ред.) существуют разногласия, и если полити- 
ческая деятельность по судебному разрешению споров мо- 
жет пониматься как принятие судьями во внимание взгля- 
дов, выраженных политическими партиями в их борьбе за 
преобладание, то судейская политика и политическая дея- 
тельность явно не имеют ничего общего между собой. И чем 
менее судейское усмотрение отождествляется с политичес- 
кой деятельностью, тем лучше. 

Термин "политическая деятельность" (роійісз) — нео- 
пределенный, гораздо более темный, нежели ясный. Это 
сразу вызывает возражения, и поэтому судьи поступали бы 
лучше, держась подальше от него. Тем не менее идентифи- 
кация политической деятельности с судейской политикой 
содержит в себе важный урок для судебного разрешения 
споров. Для судебной власти весьма существенно понимать 
важность не только того, как эта власть понимает себя са- 
мое, но и того, как другие ветви власти видят ее, ее дей- 
ствия, ее роль и ее функционирование. То, что судья рас- 
сматривает как нормальное действие по разрешению спора 
на основании правовой нормы, иногда будет истолковано 
другими властями и всем обществом как политический акт, 
угрожающий тем властным позициям, которые дороги этим 
другим властям. И это неизбежно. Судья должен признать 
эту реальность. Вице-президент судья Ландау рассматривал 
этот вопрос в следующих выражениях: “До сих пор суще- 
ствует большое опасение, что суд официально выступит 

111 См.: МШег апсі Бсііефіп. Тііе Роѵѵег оі іЬе Зиргете Соигі іп іЬе А§е оГ 
Ше Розіііѵе 8іа1е: А Ргеіітіпагу Ехсигве Рай Опе: Оп Сапсіог апЗ іЬе 
СоиН, ог \УЬу ВатЪоогІе Ше ІУаІіѵез? // Оике Ьаѵѵ Іоигпаі. 1967. Р. 273, 
274. 

11 См.: ЗИаріго. Іисіісіаі Мосіезіу, Роіііісаі ЯеаШу апсі Ргеіеггесі Розіііоп // 
Согпеіі Йаѵѵ (Зиагіегіу. 1962. Р. 175. 
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так, как будто он покинул присущее ему место и опустил- 
ся на арену публичных дебатов, и что его решения будут 
приняты одной частью общества с одобрением, а другой 
частью будут эмоционально и полностью отвергнуты. В 
этом смысле я вижу себя здесь как того, на кого была возло- 
жена эта обязанность решать на основании права любую 
проблему , должным образом представленную суду,ибоя за- 
ранее знаю, что все общество обратит внимание не на юри- 
дическую аргументаі{ию, а скорее только на окончатель- 
ный вывод, и правильное место суда как института влас- 
ти может понести ущерб сверх тех спорое, из-за которых 
общество разделилось. Что же мы в такой ситуации мо- 
жем делать? Такова наша ролъ и таков наш долг как су- 
дей” 12 . 

"Такова наша роль и таков наш долг как судей". Судья 
должен решать на основе своего высшего судейского созна- 
ния, которое опирается на правильную судейскую полити- 
ку. Действуя таким образом, он должен признавать лежа- 
щее на нем бремя учета "политической деятельности" по 
принятию судебных решений. Но это утверждение не дол- 
жно руководить действиями судьи. Я говорил об этом в про- 
цессе по одному делу: “Вся эта проблема важна. Она сто- 
ит в центре нашей конституционной жизни. Вопросы гос- 
подства права и авторитет права сочетаются в ней с воп- 
росами о принадлежащем президенту праве помилования и 
об осуществлении этого права. Мы будем иметь дело со 
всем этим в юридическом аспекте. Общество сбито с тол- 
ку по поводу этой проблемы, но не эта суматоха диктует 
нам наши шаги. Мы действуем согласно конституционным 
стандартам и согласно основным правовым ценностям, ко- 
торые отражают требования честности в жизни нашей 
нации (т. е. народа. — Прим. ред.). Наш подход определяет- 
ся не преходящими модами, а основными национальными 
концепциями нашего существования как демократического 
государства... Мы знаем, что вся эта проблема является 

** См.: Н.С. 390/79. Бѵѵеікаі ѵ. Зіаіе о! Ізгаеі, 34 Р.Б. (1) 1, 4. 
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центральной в общественной дискусснн н что с точки зре- 
ния политической динамики наше судебное решение может 
быть использовано как оружие в борьбе политических сил. 
Мы сожалеем об этом, но мы должны исполнять нашу су- 
дейскую работу... Мы — одна из рук власти, и наша роль 
состоит в том, чтобы обеспечить, чтобы ее другие руки 
действовали в рамках права, чтобы обеспечить господство 
права над государственной властью. Ветви этой власти 
очень высоки, но право выше всех нас. Мы не будем исполни- 
телями нашей судейской роли, если мы не будем проверять 
в контексте утверждений, правильно представленных суду, 
действия других властей, как они раскрываются в заявле- 
ниях, теперь рассматриваемых нами” 1 '. 

Должная судейская политика — да; политическая дея- 
тельность по судебному разрешению споров 14 — да; но по- 
литическая деятельность путем судебного разрешения спо- 
ров — ни в коем случае. 


Модель судебного разрешения спорое 

Различные модели 

Юридическая литература обычно проводит различие 
между моделями судебного разрешения споров 15 . Эти раз- 
личения по большей части касаются деятельности верхов- 
ного суда данной судебной системы с ее различными моде- 
лями, направленными на описание природы деятельности 
верховного судебного органа данного государства. Все эти 
модели охватывают и судейскую деятельность — иными сло- 
вами, судейское разрешение спора. 


1:1 См.: Н.С. 428/86. Ваггііаі ѵ. 8іа1е оГІзгаеІ, 40 Р.Ы. (3) 505. 
ы См.: Сгі//ііЛ .А.С. Тііе Роіііісз оі Ше Іисіісіагу . Зсі <Д. 1986. 

>■' См.: ѴѴегІет— примечание 17 гл. 1; ХУіпІег. ТЬе Ого\ѵ11і о! Іисіісіаі Ро- 
\ѵег // ТЬе Дисіісіагу іп а Оешосгаііс 8осіеІу / ТкеЪегде ей. 1979. Р. 29; 
Аііуак. НЫ^ез аші Роіісу // Ізгаеіі Ьа\ѵ Кеѵіехѵ. 1980. № 15. Р. 346. 
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Они различаются по объему судейского законодатель- 
ства, т. е. создания новых норм. Некоторые из этих моделей 
отражают представления их автора об идеальной ситуации. 
Некоторые из них именуются моделями желаемой, но не 
предполагаемой ситуации. Иные уверены, что эта гипотети- 
ческая ситуация опасна и представляет собой нежелатель- 
ное положение, до которого может ухудшиться существу- 
ющая модель. 

Существуют три основные гипотетические модели раз- 
решения дела верховным судебным органом: декларативная 
модель, политическая модель и модель законодательствова- 
ния как случайного эпизода в разрешении дела. На одном 
краю спектра находится декларативная модель, а на другом 
краю — политическая модель. Между ними можно помес- 
тить модель законодательствования как случайного эпизода. 
Каждая из этих моделей имеет прочную нормативную серд- 
цевину, окруженную как бы полутенью. В этой полутеневой 
зоне есть много дополнительных субмоделей, наподобие 
планет, вращающихся вокруг солнца. Конечно, чем дальше 
такая субмодель от сердцевины основной модели, тем сла- 
бее связь между ними, а в определенной точке эта субмо- 
дель оказывается в поле притяжения другой модели. Таким 
образом, различение моделей, особенно окружающих цен- 
тральную модель, становится неточным, а в полутеневых 
зонах они частично совпадают. 

Декларативная модель 

Согласно декларативной модели судья вовлечен в пра- 
восудие, иначе говоря, в разрешение споров. Так как он 
находит правило, которое необходимо для решения, он про- 
сто декларирует то, что уже существует. Даже если он вво- 
дит такое новое правило, то это расткрытие, а не творче- 
ство. В этой нормативной деятельности нет судейского ус- 
мотрения. Право существует, и судья должен оставаться ему 
верным. Существует карта, и судья должен следовать по 
указанному в ней пути. 
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Это та модель, которую имел в виду Монтескье 16 . Су- 
дья — это глашатай законодателя, и он повторяет язык права 17 . 
Эта модель содержится и в сочинениях Блэкстоуна 18 . Судья 
разъясняет правило, скрытое в системе 18 . Даже когда пос- 
ледующее судейское регулирование опровергает прежнее, 
то это не означает, что прежнее правило было ошибочным, 
но скорее, что оно вовсе не было правом. Поэтому преце- 
дентное право имеет обратную силу по самой своей природе. 

В ныне ш нее время эта декларативная точка зрения со- 
держится в основных разделах трудов ряда авторов, в част- 
ности — профессора Рональда Дворкина 20 . Хотя он не при- 
нимает все характерные черты декларативной модели, в 
центре его подхода находится тезис, согласно которому су- 
дья права на усмотрение не имеет. Судья должен функцио- 
нировать согласно принципам и политике (где в них заинте- 
ресовано общее право), которые существуют в системе. Он 
должен исполнять то, что внедрено в систему. Он не дол- 
жен творить права; скорее, он признает права, существую- 
щие независимо от него. Это мнение вытекает из морально- 
либерального философского подхода, который признает "ес- 
тественные права". Права слишком важная проблема, что- 
бы оставлять их на усмотрение судей. 

Политическая модель 

Политическая модель исходит из вовлечения судьи не 
только в разрешение споров, но также в политику. В самом 

111 См.: Мопіезоиіе — примечание 13 гл. 1. Р. 209. 

17 Профессор Моррис Коэн говорил об этом в своей фонографической тео- 
рии. См.: СоЬеп М. ТЬе Ргосезз оГ Шсіісіаі Це§І5ІаІіоп // І_а\ѵ апсі 8осіа1 
ОШег. 1933. Р. 12, 113. 

|л См.: Віасквіопе. Соттепіагіез оі Иге Ьа\ѵ оГ Еп§1апс1. 13"'есІ. 1978. Р. 88. 

О декларативной теории права см. гл. 3. Декларативная теория использу- 
ется и обсуждается в рамках вопроса о перспективном преодолении пре- 
цедента. См.: р'гіесітапп. ЫтЬз оГ Шсіісіаі І_а\ѵ-Макіп§ апсі Ргозресііѵе 
Оѵегш1іп§ // Мойегп І_а\ѵ Кеѵіегѵ. 1966. № 29. Р. 593; Ргеетап. 8іапсіагсІ8 
оі Аф'исіісаііоп // Шсіісіаі Ьа\ѵ Макіп§ апсі Ргозресііѵе Оѵегги1іп§. С.Ь.Р- 
1973. № 26. Р. 166; Тесіезскі. Ргозресііѵе Кеѵізіоп оГ Ргссссіспі // Ізгаеіі 
Ьагѵ Кеѵіегѵ. 1973. № 8. Р. 173. 

20 См.: йиюткіп. каіигаі Ьагѵ КсѵізЬесІ // ЕГпіѵегзіІу оГ Погісіа Ьагѵ Кеѵіеѵд 
1982. № 34. Р. 165. 
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деле, из этих двух функций разрешение споров является 
более побочной функцией. Главная задача судьи — осуще- 
ствлять политику; при этом судья напоминает обыкновенно- 
го законодателя. Как законодатель, судья определяет обще- 
ственные ценности, как он их видит, и формулирует право 
в соответствии с ними 21 . Судья имеет абсолютное усмотре- 
ние. Он — правотворец; это его собственное правомочие. За- 
конодательствуя, он принимает во внимание соображения 
социетального консенсуса в большей степени, нежели это 
должен делать законодатель. Игнорируя эти соображения, 
он может ослабить эффективность деятельности суда. Таким 
образом, судья имеет социальные цели. Он планирует стра- 
тегию и тактику (по-видимому, различную тактику для раз- 
личных дел. — Прим, ред.) — внутри и вне четырех стен 
суда — для достижения этих целей"’' 1 . 

Такая модель, которую наметили юристы и политоло- 
ги 23 , основана на "реалистической" философии тридцатых 
годов 24 . Это хорошее отражение взглядов приверженцев 
школы критического изучения права 25 . 

Модель законов атпельстпвования 
как эпизода в правосудии 

Эта модель помещает решение специфического спора в 
эпицентр процесса его разрешения. Кроме того, она также 
признает эпизодичность установления права судьей для ре- 
шения определенного спора. Однако в небольшом, но зна- 

21 См.: Ккаріго М. Ьагѵ апсі РоЫісз іп Ше 8иргете Соигі. 1964; Зкаргто М. 
Соигіз. 1981. 

22 Мигрйу. Е1етепІ8 оГ Шсіісіаі 8ігаІе§у. 1964. 

21 См.: МШег — примечание 1 гл. 1; ЗскиЬеп. Шсіісіаі Бесшоп Макіп§. 1963; 
Оакі Оесізіоп Макіп§ іп а Оетосгасу. ТЬе 8иргете Соигі аз а Ыаііопаі 
Роіісу-Макег // Шигпаі оГ РиЫіс Ьагѵ. 1957. № 6. Р. 279; Оіагег. Тогѵагсіз 
ап Ітрегіаі Шсіісіагу // ТЬе РиЫіс Іпіегезі. № 41. Р. 104; Шсіісіаі СопЯісІ 
апсі Сошешш: ВеЬаѵіогаІ Зіисіісз оГ Атегісап Арреііаіе СошТз / Ооісітап 
апсі ГатЬ есіз. 1968. 
г ' См.: примечание 104 гл. 1. 

15 Библиографию см.: Ксппесіу апсі Кіате. А ВіЫіо§гарЬу о! Сгііісаі Іх§а1 
Зіисііез // Уаіе Ьагѵ Шигпаі. 1984. № 94. Р. 461. 
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чительном числе дел он творит новое право. Делая это, су- 
дья осуществляет свое усмотрение, не абсолютное, но ог- 
раниченное. 

Конечно, в рамках этой модели существуют несколько 
субмоделей. Профессор Джон Белл 2(і различает “консенсус- 
ную модель" и "модель законодательствования в промежут- 
ках". Первая из них основана- на мнении, что границы су- 
дейского творчества определяются социетальным согласи- 
ем 27 . Основа же второй модели состоит в том, что судья 
действует как законодатель в "щелях" права 28 . Модель "за- 
конодательствования как случая при разрешении судебных 
дел" принята современными позитивистами (такими как Харт 
или МакКормик) и членами Школы правового процесса (та- 
кими как Харт, Сакс и Фуллер). Об этой модели говорят, 
что она отражает позиции британских судов 29 . 


[ Должная модель: 

модель ограниченного судейского усмотпрения 

В этой книге я делаю оговорки относительно полити- 
ческой модели, которая, я утверждаю, не является точным 
отражением судебного процесса. Ей не удается правильное 
' описание судебной реальности. Эта модель не является и 

> соответствующей моделью; нормативные, институциональ- 

: ные и межинституциональные соображения заставляют ее 

| отвергнуть. Принятие этой модели в ее крайней форме ве- 

дет к прекращению судебного разрешения споров. 

! - Декларативная модель имеет некоторые положительные 

; свойства. Она сохраняет этику судебного разрешения спо- 

! ров. Она обеспечила общественное доверие к нему в про- 

I 

; — — 

1 2,1 См.: примечание 38 гл. 1. 

! 27 См.: Г>еѵІіп — примечание 5 гл. 7; ІѴеІІіп§(оп — примечание 20 гл ѵ 1. 

I > 2 н См.: НоЬпез іп 8оиНіегп РасШс Сотрапу ѵ. Іепзеп, 244 118. 205. 221 

! [ (1917): "Я признаю без колебания, что суды законодательствуют и долж- 

( ( ны законодательствовать, но они могут делать это только в промежутке 

[ і. между молярным и молекулярным движением". 

) | 2 в См.: ВеІІ — примечание 38 гл. 1. 
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шлом, и она, по-видимому, имеет все необходимое, чтобы 
продолжать обеспечивать это доверие, по крайней мере в 
близком будущем. Она может защищать фундаментальные 
права, признанные в данной системе. Однако, как модель 
принятия решения судом, она не отражает реальность и 
является бесполезной. Декларативная модель основана на 
фикции и, таким образом, причиняет больше вреда, неже- 
ли делает добра. В заключительном анализе она сужается 
до утверждения, которого никто не оспаривает: судья дол- 
жен действовать в рамках формальной легитимности. Декла- 
ративная модель не может сказать, как ему следует это 

делать. / 

Единственная правильная модель, на мой взгляд, это 

модель законодательствования как случайного эпизода при 
судебном разрешении спора. Эта модель признает централь- 
ную роль разрешения спора в судебном процессе. Однако 
она также признает существование судейского законода- 
тельствования в трудных делах. В целом она правильно от- 
ражает действительность. Она представляет собой соответ- 
■ ствующую модель, к которой следует стремиться. 

Я отвергаю консенсусную субмодель, потому что она 
сосредоточивает внимание только на одном аспекте судеб- 
ного процесса. Разумеется, я согласен, что там, где консен- 
сус существует, судья должен действовать в соответствии с 
ним. Но что делать, если консенсуса нет или если неизвест- 
но, есть он или его нет? Принцип консенсуса может и дол- 
жен составлять важное соображение в рамках судейского 
усмотрения. Но этот принцип сам по себе не может быть 
моделью. 

Я не нахожу соответствующей и субмодель законода- 
тельствования "в щелях" системы права, так как она недо- 
статочно принимает во внимание нормативные, институци- 
ональные и межинституциональные факторы. Судья не ду- 
мает и не действует как законодатель и, даже когда он опе- 
рирует в пробелах статута, он поступает так скорее судеб- 
ным, а не законодательным образом. Судейский мыслитель- 
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ный процесс контролирует всю деятельность судьи, направ- 
ляется ли эта деятельность на само право или обнаружен- 
ные в нем пробелы. Судья должен думать о законодателе, 
но он не должен думать наподобие законодателя. Норма- 
тивные, институциональные и межинституциональные со- 
ображения образуют сеть факторов, то дополняющих друг 
друга, то противоречащих друг другу, значение которых 
судья должен оценить, когда он осуществляет свое усмот- 
рение в трудных делах. На основе этих соображений он дол- 
жен сформулировать судейскую политику, которая являет- 
ся политикой судебной власти. 

Лучшая модель, на мой взгляд, — это обсуждаемая мною 

модель ограниченного судейского усмотрения. Судья творит 
право в случайных эпизодах в процессе судейского разре- 
шения споров. Он делает это путем использования ограни- 
ченного судейского усмотрения, право -Ч а которое было 
предоставлено ему. 


Глава 9. Использование судейского 

дело 0 водолею,,, прецедента 

•- 

Проблема 

Правовая проблема преодоления (отмены или замены. — 
Прим, ред.) прецедента является очень важной, и она встре- 
чается в большей части верховных судов, действую "'”' 7 у 
традициях как гражданского права, так и общего 
Полномочие на такое преодоление существует в большин- 
стве стран с их традициями гражданского права или обще- 
го права. Даже Палата лордов в Соединенном Королевстве 
никогда не была связана ее собственными решениями и та- 
ково же положение в Канаде, Австралии и Израиле. Во 
всех странах существует один и тот же вопрос: когда выс- 
шему суду следовало бы преодолевать его собственные ре- 
шения? Ясно, что если предшествующее решение прием- 
лемо для суда, этот вопрос не возникает. Но как быть, если 
прежнее решение неприемлемо? В связи с этим вопросом 
мы должны различать два типа прежних решений. Иногда 
суд может рассматривать прежнее решение как неправиль- 
ное, неправомерное или основанное на ошибочных предпо- 
сылках (неправильное решение по легкому делу). В таких 
делах суд должен принять решение, отклоняющееся от его 


_См.: Сго88 К. Ргесесіепі іп ЕщЦіеЬ Ьа\ѵ. Зсі есЗ. 1977. Р. 12; Ргіесітап. 8іаге 
ОесІ8І8 Соттоп Ьа\ѵ апсі Ііпсіег Ніе Сіѵіі Сосіе апсі ОиеЬес // Сап. Ваг. 
Кеѵіе\ѵ9І1953. № 31. Р. 723; Вйѵіпд. 8іаге Бесіеіе іп Ніе, оСр'іі апсі іп іНе 
Соттоп Ьаѵѵ // ѵ ; 5 і а -Іигісііса Бе Іа V. Бе Риегіо Кісо. ' № 35. Р. 145; 

. Тііе Восіппе щ 8іаге Бесіеіе апсі іііе Сіѵіі Ьаѵѵ. А Рипсіатепіаі 
ог N 0 БіГГегепсе аі АП? // РезіесІігіГі Гиг КопгаП 2\ѵеі§егі / 
Вегп8іеіп, , е<І8. 1981. Р. 381; Коортап. 8іаге БесІ8І8 с : ;уЕи"" г *ііап Ьаѵѵ // 

Е88ау8 іп ЙЙ^бреап Ба\ѵ апсі Ее§І8Іаііоп / О Кее/1е ап( ) ьс ’ есІ8. 1982; 

Ва/е. Са8ііп§ О ГГ іііе Моогіп§ Корее оГ Віпйіп§ Ргесесіепі // Сап. Ваг. Кеѵ. 

1980. № 58. Р. 255. 
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прежней позиции 2 * . "И моральной и правовой обязанностью 
суда является исправление ошибки и установление верного 
правила”' 1 . Но в иное время прежнее решение является воз- 
можным. Оно правомерно, но оно — не альтернатива, ко- 
торую нынешний суд избрал бы, принимая решение. Есть 
трудные дела, которые допускают более одного правового 
решения 4 . При таких обстоятельствах можно сказать, что 
нынешний суд имеет право на усмотрение, преодолеваю- 
щее (т. е. отклоняющее. — Прим, ред.) прежнее регулирова- 
ние 5 . Какими соображениями должен руководствоваться суд, 
принимая свое решение? 

Тест разумности 

Перед верховным судом — трудное дело. На централь- 
ный правовой вопрос этого дела может быть дан один из 
двух возможных ответов. В прежнем рвдіении верховного 
суда был избран один из них, но ныне суд предпочитает 
другой ответ. Следует ли суду преодолеть созданный им ра- 
нее прецедент? Он имеет свободу выбора, не будучи обя- 
занным ни следовать этому прецеденту, ни отклоняться от 
него. Однако, делая этот выбор, судья должен действовать 
разумно 5 . Он не может решить дело, бросив жребий; скорее 
он должен взвесить разумные соображения и сбалансиро- 
вать противоположные мнения. С одной стороны, судья дол- 

2 См.: 8сЫск ѵ. Міпізіег оі іЬе Іпіегіог, 26 Р.Б. (2) 33. Р. 42; Ьапйаи — 
примечание 17 гл. 1. Р. 296; С.А. 29/59 Еіп Нагое! НаКіЬЬиІг НаМеиЬасІ ЫД. 
ѵ. Ьи^азі, 13 Р.Э. 1883. 

1 См.: Н.С. 547/84 ОМ На^Ешек А§гіси11ига1 8осіеІу ѵ. Катаі УізЬаіМипісіраІ 
СоипсіІ, 40 т (1) 113. 

4 См.: гл. 1. 

5 В некоторых решениях было констатировано, что, когда дело может быть 
разрешено и прежним, и иным, не следует отклоняться от прецедента. 
См., например: ЗНіск — примечание 2; К. ѵ. N3110481 Іпзигапсе Сошр., 
[1972] А.С. 944. Р. 996. По моему мнению, именно в тех делах, которые 
"могут быть разрешены и прежним, и иным", и возникает вопрос о том, 
преодолеть ли прецедент или нет. 

15 См.: Н.С. 547/84 — примечание 3. Р. 141. 
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жен рассмотреть совокупность соображений, которые под- 
держивают и уважают этот прецедент; с другой стороны, 
оценить полный набор тех аргументов, которые призывают 
к его преодолению в пользу альтернативного выбора. Судья 
должен определить соответствующий вес каждой из сово- 
купностей соображений. Сделав это, он должен как бы поло- 
жить их на весы и выбрать преобладающие из этих сообра- 
жений. Иными словами, он должен отобрать из двух ту ар- 
гументацию, которая ведет более к пользе, нежели к вреду . _ 
Исполняя все это, судья осуществляет свое усмотрение. 
Состязающиеся мнения не выстраиваются в ряд перед судь- 
ей с приданным каждому из них соответствующим весом. 
Именно судья должен оценить их, и при отсутствии уста- 
новленного статутом направления решения дела, это дей- 
ствие судьи охватывает и его усмотрение. Принятие реше- 
ния о выборе одной из противостоящих аргументаций — 
это проблема, затрагивающая судейскую политику" отдель- 
ного судьи 0 , и оно должно быть выполнено в согласии с 
судейской политикой судебной власти. Такое решение дол- 
жно быть согласовано со всей совокупностью нормативных, 
институциональных и межинституциональных соображений, 
которые я еще рассмотрю. Конечно, что касается объема, в 
пределах которого эти соображения применялись, судья са- 
мостоятелен 10 и должен избрать то решение, которое он счи- 
тает предпочтительным. Обдумывая, отменять или нет пре- 
цедент, судья должен поступать объективно. Он должен осу- 
ществить не свое личное мнение, но то, которое он счита- 
ет соответствующим нуждам и запросам его общества. Бо- 
лее того, он не должен оказывать предпочтение своим соб- 
ственным прежним решениям как против, так и в пользу 
ранее принятых или отвергнутых идей просто потому, что 

? См.: ГІшІесІ 8іаІез ѵ. 8ои11іегп Гіпсіепѵгііегз Азз., 322 П.8. 533 (1944) (У асЬоп 
апб 8іопе у Ріогійа ОерагІтепІ оі НеаІШ ѵ. Ріогісіа Ыиг§т§ Ноте Азз., 
450 П.8. 147’ 155 (1980) (Зіеѵепх Л- 

» См.: Уасііп Тгие апО 8іаЫе // НаРгакШ 1979. № 28. Р. 152. 

« См.: цгикоп Г іп УейозЬиа ѵ. Арреаіз СогшпШее Ппсіег Ніе Іпѵаіісіз (Репзіоп 
апб ЯеЬаЫШаІіоп) Га\ѵ, 5709 — 1949, 9 Р.Э. 617. 
і« См.: 8скае/ег — примечание 94 гл. 2. Р. 22. 
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они были его собственные. Все равны перед судьей, в том 
числе и его собственные решения. 

Отмена прецедента Верховного суда — серьезная, от- 
ветственная проблема. Полная оценка всех аспектов и реше- 
ние, отменять его или нет, требует большой восприимчиво- 
сти. Это часть судейского мастерства, но не только одного 
мастерства. Это процесс, которому должен быть противопо- 
ставлен неэмоциональный разум. Прецедент — не святыня, 
и его отмена — не пророчество. Судья имеет дело с комп- 
лексной системой соображений, о которых он должен знать. 
Он должен также сознавать, что отмена прецедента есть 
законодательная деятельность в ее функциональном смыс- 
ле. Такая деятельность это часть судейского долга; он не 
может прятаться за утверждением, что законодательство 
есть исключительная сфера парламента. Развитие права и 
приспособление его к социальным реалиям — такова роль 
судьи. Для исполнения этой роли временами бывает необхо- 
димо, чтобы суд отменял созданный им прецедент 


Нормативные соображения 


п Каждый судья действует в данных нормативных рам- 
ках ' и его усмотрение должно соответствовать этим рам- 
кам. Это также применяется к решению, отменяющему пре- 
жний прецедент. В самом деле, важный аргумент в пользу 
соблюдения прецедента состоит в том, что его отмена рас- 
страивает нормативную систему и наносит ей ущ е р§і2 Ут- 
верждают, что уважение к прецеденту обеспечивает ста- 
бильность 13 , определенность, согласованность, преемствен- 
ность, уверенность и тем самым позволяет обществу, госу- 


11 См.: гл. 5. 

мание 2?гяТр°? 8 Г Пр “ Меча,ше 89 2. Р. 60; НаП апб с - приме- 

ШЫгд В и П Ѵ ' ТЬе ЕхеСиІ0Г5 оГ1Ье Езіаіе оГ Шѵѵіпзкі, 15 РЛЭ.71. 76 
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дарственным службам, а также их адвокатам планировать 
свое поведение. Отмена прецедента подрывает стабильность 
системы и может вести к хаосу. Она нарушает определен- 
ность права. Существующее, известное правило предпочти- 
тельнее неопределенности, вводимой изменениями, направ- 
ленными на его улучшение 14 . Такие изменения серьезно 
противоречат разумным ожиданиям общества, ведущего свои 
дела с уверенностью в действующем регулировании. Отмена 
прецедента подвергает эрозии согласованность как основную 
характеристику любой нормативной системы, основанной на 
справедливости, честности и равноправии. Согласованность 
предполагает, что подобные дела должны разрешаться по- 
добным образом, но вслед за отклонением от прецедента 
аналогичные дела получают иные, несравнимые (с прежни- 
ми? Но теперь аналогичные между собою? — Прим, ред.) 
решения. Наконец, отклонение разрывает непрерывность 
системы и вступает в конфликт с потребностью интегриро- 
вать настоящее с прошедшим, чтобы встретить будущее. 
Судья, который отклоняется от существующего прецеден- 
та, не становится в строй действующей правовой системы, 
но скорее отделяется от нее, чтобы двигаться далее в своем 
собственном ритме. Результатом этого является подозрение, 
что "со временем суд из "палаты судебных решений" пре- 
вратится в "палату судей", где мнений так же много, как 
членов” 15 . Это подрывает всю систему и ее способность справ- 
ляться с текущими потребностями 10 . 

Как бы вопреки этим соображениям, поддерживающим 
соблюдение прецедента, есть и другие, которые поддержи- 
вают отклонение от него. Эти другие соображения также 
связаны с нормативной системой. Их источником является 
мнение, что нормативная система для того, чтобы выжить, 
должна развиваться и приспосабливаться к изменяющимся 

м См.: ЗЬесЫоп ѵ. ОоосЫсй, 32 Е.К. 441 (1803), 447 (Ьогсі ЕІЛеп): "Лучше, 
чтобы право было определенным, нежели каждый судья мог бы выдви- 
гать улучшения права". 

13 См.: 8іІЬеі% 7. — примечание 13. Р. 75. 
к ' См. примечание 3. Р. 145. 
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потребностям 17 . Право регулирует отношения между лица- 
ми, и когда в этих отношениях происходят изменения, то 
соответствующее изменение права есть только его приспо- 
собление к изменившимся отношениям. История права есть 
история приведения права в соответствие с меняющимися 
потребностями общества. Нормативная система, которая не 
допускает развития, в конечном счете будет стагнировать. 
Поэтому стабильность, точность, согласованность и преем- 
ственность могут быть обеспечены только соответствующим 
изменением. Остановка в развитии права не делает его ста- 
бильным 18 Расширяющийся разрыв между жизнью и правом 
ведет к нестабильности, которая продолжается до тех пор, 
пока право не изменится. Наподобие того, как орел поддер- 
живает стабильность полета движением, право стабильно, 
только если оно в движении 19 . Согласованность и преемствен- 
ность могут быть достигнуты, только если прецедентное 
право развивается, если новые идеи общества воспринима- 
ются правовой системой и если устаревшие идеи ею отвер- 
гаются 211 . 

Более того, изредка может быть избрано такое судейс- 
кое усмотрение, которое, уже будучи осуществленным, не 
отражает общественное чувство справедливости. Поддерж- 
ка такого прецедента только усиливает это ощущение не- 
справедливости 21 . Достигнутые таким образом стабильность 
и определенность являются стабильностью и определеннос- 
тью несправедливости. Такое решение является в конечном 
счете неправосудным в этом отношении, так как никакое 
решение не может быть стабильным или точно определен- 
ным, если оно не отражает присущего обществу чувства 
справедливости. В самом деле, отмена прецедента противо- 
речит ожиданиям тех членов общества, которые полагались 

1 7 См.: Вагак. Сазе Ьа\ѵ апсі 8осіа1 Кеаіііу // §е1ег 5иззтапп (РезІзсЬгій іп 
Метогу оі Шзіісе Уоеі Зиззтапп. Эегикаіет, 1984 (іп НеЬге\ѵ). Р. 71. 
ія См.: Ьеѵоп Ііп. ТНоидШз оп Ргесесіепі // Нок ІГМізЬраі. 1955. № 17. Р. 1. 
>о См.: Вргескег— примечание 94 гл. 2 . Р. 509; Ооидіаи. 5іже Оесізіз // 
СоІитЬіа Ьа\ѵ Кеѵіеѵѵ. 1949. № 49. Р. 735. 
г» См.: Каійтапп ѵ. Маг§іпз, 6 Р.О. 1005, 1034. 

2 і См.: ЬеѵопЛп — примечание 18. Р. 1; ІѴігкоп — примечание 9. 
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на этот прецедент. Но эта трудность существует не всегда. 

Во-первых, во многих делах стороны действуют без знания 
правил или, если они знают правила, не полагаясь на них. 

Во-вторых, даже если стороны полагаются на правила, ча- 
сто при этом они должны принимать во внимание возмож- 
ность их изменения. Таково дело, в котором право является 
противоречивым или где судейское мнение* уже поставило 
вопрос о возможности будущего изменения. И последнее, 
там, где имело место справедливое доверие к праву, изме- 
нение может иметь силу скорее на будущее, нежели обрат- 
ную силу. Таким образом, проблема доверия и ожидания в 
конце концов не должна обременять совокупность норма- 
тивных соображений 22 . 

Институциональные соображения 

Институциональные соображения 2,1 поддерживают ува- 
жение к прецеденту. Суд есть институт, предназначенный 
для служения обществу. Первое и главное — это служе- | 

ние есть разрешение конфликтов между сторонами на ос- : 

нове существующего права. Но право, которое возникает 
из таких решений, является не сущностью, а побочным 
результатом судебного процесса. Предоставление соответ- 
ствующего праву и эффективного обслуживания оправды- 
вает сохранение прецедента. Стороны знают, что их ждет: 
то же самое право, которым они руководствовались в сво- 
ем поведении до конфликта, послужит и для его разреше- 
ния. Им не нужно ни беспокоиться из-за того, что право 
может измениться, ни прилагать какие-либо усилия в пред- 
видении такой перспективы. Суд функционирует быстро и 
эффективно в согласии с испытанными и верными прави- 
лами. Ему не нужно постоянно перепроверять свои пред- 
положения. Действительно, судейская задача была бы не- 

22 См.: СагВого ~ примечание 6 гл - 1. Р. 146. 

23 См. гл. 6. 
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разрешимой, а усилия поколений были бы потрачены зря, 
если бы любое решение было открыто для пересмотра в 
любое время 24 . Это также поощряло бы повторные обра- 
щения в суды с любым изменением в их составе. Кроме 
того, если результаты применения существующего прави- 
ла известны, результаты применения нового правила нео- 
пределимы; из-за институциональных ограничений суд ча- 
сто не может предсказать разветвления этого нового пра- 
вила. Наконец, фундаментальное значение для судебного 
процесса и для доверия общества к его судьям имеет бес- 
пристрастность суда. Это условие оправдывает уважение 
к прецеденту 25 ; отклонение от прецедента, которому мож- 
но было бы и последовать, может произвести впечатление 
необъективности и пристрастности 20 . 

Но существуют также институциональные соображе- 
ния в пользу отмены прецедента. Суд — не просто учреж- 
дение, которое разрешает индивидуальные конфликты; в 
нужных случаях он и устанавливает правило. Когда такое 
правило исходит от Верховного суда в такой правовой си- 
стеме, которая придает его решениям силу прецедента, 
оно является правом (с обратной силой или только на бу- 
дущее) в функциональном смысле. Подобно парламенту, 
суды тоже должны пересматривать свои акты, приспосаб- 
ливать их к новым требованиям и исправлять ошибки; и 
инструменты, которые служат суду при установлении пра- 
ва, равным образом правомерны при его изменении. Такое 
поведение суда не противоречит потребности в обеспече- 
нии судейской объективности и беспристрастности, так как 
каждый благоразумный человек признает, что изменение 
права с целью привести его в соответствие с социальными 
реалиями или с целью устранить прежние ошибки являет- 
ся обязанностью суда. 

24 См.: СаЫого — примечание 67 гл. 1. Р. 149. 

2 ’ См.: Яівѵепа. ТЬе ІлГе 8рап о? а Іисі§е-Ма(Іе Киіе // №ѵѵ Уогк Шііѵегзііу 
Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1983. № 58. Р. 1, 2; СаМого— примечание 67 гл. 1. Р. 112. 

2П См.: Ьиске — примечание 70 гл. 1; гл. 6. 
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Межинституциональные соображения 

Межинституциональные соображения 27 также поддер- 
живают уважение к прецеденту и неотклонение от него. 
Судейское создание правил ставит эту проблему лишь по- 
стольку, поскольку им затрагивается его недемократичес- 
кая природа. Эта проблема становится особенно острой, ког- 
да суд отклоняется от прецедента, в частности, когда его 
отмена относится к будущему. Отмена прецедента также на- 
рушает принцип разделения властей, осуществление кото- 
рого требует, чтобы изменения в уже принятом праве осу- 
ществлялись скорее парламентом, нежели судебной влас- 
тью. Действительно, существует ощущение, что судья пе- 
реступает тонкую линию границы между разрешением су- 
дебного дела и законодательствованием, когда он преодоле- 
вает его прецедент, особенно когда это преодоление пре- 
жнего прецедента относится к будущему 28 . Более того, от- > 
мена (полная или частичная. — Прим, ред.) прецедента нано- 
сит ущерб существующей в данном обществе концепции роли 
судей и доверию общества к ним. Прецеденту не следовало 
бы походить на билет, действительный только в день его при- 
обретения 29 . Общество имеет определенную концепцию леги- 
тимности судейской функции. Отмена прецедента — в осо- 
бенности на будущее — не соответствует этой концепции. 

Возражая против этих аргументов, можно сказать, что 
отмена прецедента не изменяет присущего решению судеб- 
ного характера, от которого оно отклоняется при этом. Су- 
дья вовлечен в законодательную деятельность, когда он со- 
здает новое правило, которое до этого не существовало. С | 

точки зрения демократических критериев или разделения і 

властей, если судья изменяет свой собственный прецедент, 
это безразлично. Действительно, если мы согласны с тем, . ! 

что судьи в принципе участвуют в законодательной дея- | 

і 

* і 

2? См. гл. 7. ] 

2 н См.: Беѵііп — примечание 5 гл. 7. Р. 1; Зсагтап. Ьа\ѵ йеГогт Ьу Ье§І8ІаІіѵе 
ТесЬпщиев // ЗазкаІсЬеѵап Ьа\ѵ Кеѵіеѵѵ. 1967. № 32. Р. 217. 
г 1 ' См.: КоЬегГз іп ЗѵѵііЬ ѵ. А1 \уп§1, 321 11.8. 649, 669 (1944). 
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і 

і 
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тельности, то мы должны согласиться и с тем, что судьи 
могут изменять их законодательные акты в соответствии с 
потребностями данного дела и времени. Более того, такое 
преодоление прецедента на будущее является по его при- 
роде не более законодательным действием, чем имеющее 
обратную силу :і0 , но оно сохраняет разумные ожидания об- 
щества, полагающегося на старый прецедент. Сверх того, 
готовность судьи признать свои ошибки, как и готовность 
системы действовать в соответствии с изменяющимися об- 
стоятельствами, изменяя правила, которые представляют- 
ся неверными, повышает общественное уважение и дове- 
рие к судьям и ко всей судебной системе 151 . 

Судейское усмотрение при определении 
весомости противостоящих друг другу 
соображений 

Я рассмотрел различные соображения.^ и против ува- 
жения к прецеденту 32 . Могло бы показаться, что нет четко- 
го ответа на вопрос о том, надо или не надо отменять пре- 
цедент; скорее ответ должен быть извлечен из равновесия 
различных соображений 33 Поэтому мы заинтересованы не в 
победе того или иного подхода, но в компромиссе. Казалось 
бы, что для достижения этого компромисса нашей исходной 
позицией должно быть уважение к прецеденту. По моему 
мнению, разные соображения требуют, чтобы отмена пре- 
цедента была бы исключением скорее, нежели правилом, и 

™См.: Косоигекапй Коѵап. Кепоѵаііоп оі Ше Соттоп Ьа\ѵ ТЪгои§Іі 8іаге 
Оесізіз // ІПіпоіз Ба\ѵ Яеѵіе\ѵ. 1935. № 29. Р. 971. 

31 См.: Ьоидіах — примечание 19. Р. 747. 

32 Об экономическом подходе и принципе прецедента, а также об отклоне- 
нии от него см.: Ьапсіез апй Розпег. Ье§а1 Ргесейепі: А ТЬеогеІісаІ апй 
Етрігісаі Апаіузіз // Іоигпаі оі Ьа\ѵ апй Есопотісз. 1976. № 19. Р. 249; о 
политологическом подходе см.: Бкаріго. Тсѵѵагсіз а ТЬеогу оі 8іаге Оесізіз // 
•Іоигпаі о!" Ье§а1 Біисііез. 1972. № 1. Р. 125. 

31 О потребности в равновесии см.: СатЛого— примечание 67 гл. 1. Р. 113; 
^аскзоп. Оесізіопаі Ьа\ѵ апсі 8іаге Оесізіз // Атегісап Ваг Аззосіаііоп Іоигпаі. 
1944. № 30. 
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чтобы к ней прибегали только в свете особых обстоятельств. 

Бремя доказывания их наличия должно, строго говоря, ле- 
жать на том, кто стремится отменить прецедент, а не на 
том, кто намерен его сохранить 3,1 . Поэтому там, где чаши 
весов уравновешивают друг друга, прецедент следовало бы 
сохранять. Только в том случае, когда эти чаши ясно скло- 
няются в пользу отмены прецедента, это может быть сдела- 
но. Судья должен спросить себя, являются ли сеображения в 
пользу нового правила более весомыми, нежели другие со- 
ображения, которые поддерживают старое правило, с уче- 
том того вреда, который причиняет сам акт изменения 35 . 

Произведя такую оценку, нужно придать вес различ- 
ным соображениям, которые мы уже выдвинули. При этом 
стабильность не должна служить противовесом изменению. 

Такое противопоставление является искусственным, ибо оно 
не отражает правильным образом природу права. Жизнь 
права — это процесс его обновления с целью приведения 
его правил в соответствие с социальной реальностью на ос- 
нове опыта и логики 35 . Таким образом, вопрос, который мы 1 
обсуждаем, не в том — неподвижность или движение, жес- ; ' 

ткость или гибкость, стабильность или изменение. Скорее і 

это вопрос о скорости движения, о степени гибкости, о 
сумме изменений. Подобным образом при определении весо- Е 

мости соображений о том, отклоняться или нет от преце- : і|- 

дента, не следовало бы противопоставлять друг другу су- ; • 

дейские функции по разрешению споров (которое уважает | 

прецедент) и по законодательствованию (которая благопри- ■ Г 

ятствует преодолению прецедента). Такое противопоставле- > 

ние не является отражением действительности, так как есть 
некая мера законодательствования в любом судейском акте. 

м См.: НоЬпез О. ѴѴ. Соііесіей Ье^аі Рарегз. 1Че\ѵ Уогк, 1921. Р. 290; М/іікоп — 
примечание 17 гл. 1. Р. 480. 

Будет ли прецедент изменен, зависит от того, достаточно ли сильны те 
политические тенденции, которые поддерживают предложенное прави- 
ло, чтобы перевесить те тенденции, которые поддерживают существую- 
щее правило и отрицательные последствия изменения. 8скае/ег — при- 
мечание 94 гл. 2. Р. 12. 

м См.: РоипсІ к. Іпіегргеіаііоп оі" БедаІ Нізіогу. СатЬгісІ^е, 1923. Р. 1. 
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Таким образом, вопрос касается объема законодательство- 
вания. В самом деле, в рамках разрешения споров судья обя- 
зан укреплять значение права и приводить его в соответ- 
ствие с меняющейся социальной действительностью 37 


Проблема уверенности в прежнем правиле 

Соображением, которое судья должен принять во вни- 
мание, решая, отменить или нет прежний прецедент, явля- 
ется степень уверенности общества в его существующем пра- 
виле. Когда общественные или административные агентства 
широко полагаются на существующее правило, ведя свои 
дела, только важные соображения — или отмена на буду- 
щее время — могут оправдать отклонение от прецедента, на 
который они полагаются. Прежнее решение создало систему 
ожиданий' ' 8 . Общественные и административные агентства по- 
лагаются на него и в результате этого согласно с ним опре- 
деляют свое поведение. Отмена решения при этих обстоятель- 
ствах нанесла бы ущерб легитимным ожиданиям и могла бы 
сорвать упорядоченное функционирование общества и в ко- 
нечном счете подорвать общественное доверие к праву и к 
судам. В такой ситуации следовало бы рассмотреть, не пред- 
почтительнее ли оставить изменение правила на решение 
парламента. В этом случае законопроект публикуется, и раз- 
личные существующие в обществе интересы обсуждаются в 
ходе законодательного процесса. Законодательный акт не 
имеет обратной силы и часто позволяет обществу подгото- 
виться к вступлению нового права в силу. 

Приведенные соображения господствуют в некоторых 
сферах права собственности. Определенность интересов, 
выражаемых правом собственности, — это одна из самых 
важных основ упорядоченной социальной функции. Измене- 

17 См.: РоИоск. Дисіісіаі Саиііоп апсі Ѵаіоиг // Ьа\ѵ ОиагШгІѵ Йеѵіеѵѵ. 1929. 
№ 45. Р. 239, 295. У 

м См.: \Уа§Ып§1оп ѵ. \Ѵ.С. Иаѵѵзоп апсі Со., 264 118. 219, 238 (1934) (Вгапсіеіъ 
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ние в праве может нанести ущерб этой основе, в которой 
общество приобретает права собственности в соответствии с 
установленными правилами 3 ”. Подобные соображения при- 
меняются в сферах договорного права. Существует несколь- 
ко теорий основ договорного права 40 . Но какова бы ни была . 
теория, договор, однажды заключенный, несет'*с собою сис- 
тему ожиданий осуществления содержащихся в нем обяза- 
тельств. Эта система ожиданий часто основывается на суще- 
ствующем праве, которое дает силу договору. Изменение в 
этом праве, которое, например, изменяет, перекладывает с 
одних лиц на других или полностью отменяет определенные 
договорные обязательства, нарушает разумные ожидания 
сторон и противоречит любой теории договорного права. По- 
добные соображения действительны и для односторонних 
правовых актов. Например, в случае, когда наследодатель 
составляет завещание на основе правил наследственного 
права, как оно толкуется судами, было бы исключительной 
мерой для суда видоизменить прежнее нормативное урегу- 
лирование и решить, что завещания, составленные в соот- 
ветствии с наследственным правом, недействительны из-за 
того, что это право сконструировано не должным образом 
тем же самым судом в прошлом. 

Некоторые области права, регулирующего последствия 
гражданских правонарушений, установленные или сконст- 
руированные судебными решениями в прошлом, тоже мо-. 
гут создать разумную уверенность и ожидания, весомость 
которых следовало бы определить, когда суд изменяет пра- 
во своими решениями 41 . Таким может быть, например, дело, 
в котором суд рассматривает изменение основания ответ- 
ственности от легкой (за проступок) до абсолютной или стро- 
гой ответственности. Такое изменение, принимая, что оно 
легитимно в рамках системы, могло бы нанести ущерб всей 

м См.: Цапсіаи — примечание 17 гл. 1. Р. 301; Ѵ^еіатап. 8оте Рипсіатепіаі 
Сопсерік оГ Ргорегіу Ьа\ѵ: А Сгііісаі 8игѵеу // МІБЬраііт. 1981. № 11. 

. Р. 41, 59. 

4 " Исследование различных теорий см.: Ватеіі. А Сошепі ТЬеогу оі Сопігасі // 
СоІитЬіа Іа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1986. № 86. Р. 296. 

41 См.: Кгеіоп— примечание 11 гл. 1. Р. 39. 
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группе таких потенциальных правонарушителей, которые 
основывают свои действия на существующем праве. Напри- 
мер, судейское изменение, которое обосновывает их ответ- 
ственность более строгим подходом, требовало бы перера- 
ботки правил страхования, вознаграждения и распределе- 
ния риска. Таким образом, если бы новое правило получило 
обратную силу, это могло бы -иметь огромные вредные по- 
следствия 42 . Суду, рассматривающему такое изменение, сле- 
довало бы принять это во внимание. 

Это соображение об обществе, полагающемся на су- 
ществующее регулирование, имеет ограниченное значение. 
Часто стороны и общество действуют, не зная о суще- 
ствовании определенного правила. Так обстоит дело в об- 
ширных областях права, регулирующего последствия граж-. 
данских правонарушений, и договорного права. Могло бы 
показаться, например, что в значительном большинстве 
дел стороны договора в то время, когда они заключают до- 
говор, не знают предписаний договорного права об ошибке 
и о невозможности исполнения обязательств, и в связи с 
этим изменение в этих предписаниях не повлияет на их 
уверенность. В то же время, даже если стороны знают эти 
правила, они не полагаются на них, и их изменение не 
влияет на их разумные ожидания. Так, хотя наследствен- 
ное право может уполномочить суд признать завещание 
вопреки его формальным недостаткам, завещатели не по- 
лагаются на это правило, делая завещание. Завещатели 
скорее пытаются составлять свои завещания в соответствии 
с правовыми требованиями 45 . Предписания, относящиеся к 
действительности завещания независимо от его недостат- 
ков, — это проблема для судов, не создающая обществен- 
ной уверенности в таких завещаниях. Поэтому вообще нич- 
то не препятствует отклонению от прецедента, который 
касается процедуры (гражданского или уголовного процес- 
са) или доказательственного права. Говоря в целом, обще- 
ство не ведет себя в соответствии с существующими в этих" 

42 См.: 5сИ\ѵагіі — примечание 51 гл. 5. 

4:1 См.: Коепі§ ѵ. СоЬеп, 36 Р.Б. (3) 701, 718. 


судах правилами, которые созданы судьями. Сторона в про- 
цессе не имеет "закрепленного интереса (ѵе8Іеб іпіегезі)" 
в них, и поэтому изменение не влияет на принцип уверен- 
ности (геііапсе). 

С точки зрения этой уверенности мы можем отличать 
те положения объективного права, которые создают субъек- . 
тивные права и обязанности (первичное право), от тех, ко- 
торые предоставляют средства судебной защиты этих прав 
и обязанностей от нарушения (вторичное право) 44 . Общество 
вообще больше полагается на первичное, нежели на вто- 
ричное право. Говоря в общем, следует отметить, что сто- 
роны полагаются, если они вообще полагаются на что-либо, 
на положения права, относящиеся к исполнению договора, 
обычно не думая о тех положениях права, которые регули- 
руют судебную защиту в случае нарушения договора. По- 
добным образом стороны обычно не обдумывают процессу- 
альные средства защиты, которые суд может им предоста- 
вить в ходе процесса. Поэтому может показаться, что с этой 
точки зрения при отмене прецедента, задевающего поло- 
жения вторичного права, возникало бы меньше проблем, 
нежели при отмене прецедента, затрагивающего вопросы 
первичного права. 

Иногда стороны по делу и общество в целом действуют 
со знанием прецедентного права и с уверенностью в нем. 
Тем не менее это не предрешает вопрос об отмене преце- 
дента. Например, так обстоит дело, в котором правило, на 
которое полагаются стороны, является противоречивым и 
мысль об его отмене пользуется поддержкой. При таких об- 
стоятельствах общество должно помнить, регулируя свои 
отношения, что данное правило может быть подвергнуто 
изменению. Если стороны не действуют согласно с этим, они 
должны винить в последствиях только самих себя. Это, в 
частности, верно в тех случаях, когда действующее прави- 
ло исходит из устаревших социальных представлений и мож- 
но ожидать его изменения с изменением социальных перс- 

<4 См.: ЯагІ апй 5аск$ — примечание 26 гл. 1. Р. 135; \Ѵеі!ег — примечание 
119 гл. 1. 
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пектив. Так, например, в Израиле долго существовало пред- 
ставление, что землевладельцы не обязаны заботиться о 
нарушителях их права владения 45 . Прошли годы, и стало 
ясным, что это правило — даже если эти нарушители были 
несовершеннолетними 4 " — было основано на устаревших 
социальных воззрениях и что изменение предстояло в не- 
далеком будущем. Поэтому землевладельцам пришлось ждать 
изменения и соответственно направлять свое поведение 47 . 
Таков и случай, относящийся к обязанности проявлять осто- 
рожность по отношению к деликтной небрежности 48 , ответ- 
ственности за нарушение "статутной обязанности” 45 , прави- 
лам "статуса” в административном праве 50 , правилам о со- 
участниках преступлений 51 , о преступлениях, влекущих 
строгую ответственность 52 , и по отношению к различным 
другим областям права. Рассматривая их, ученые-юристы 
настоятельно предлагают изменение, и судьи в их ненор- 
мативных заявлениях (оЪйег сіісіа) и Ъ особых мнениях ука- 
зывают, что могло бы быть произведено изменение пре- 
цедентного права. 

Таким образом, мы находим, что принцип уверенности 
теряет силу в обширных областях права. Кардозо отметил 
это в утверждении: "Зрелище сбитой с толку стороны су- 
дебного процесса, искушаемой по ходу дела фальшивым 
светом решения только ради того, чтобы проиграть дело, 
когда свет будет выключен и решение отменено, является 
по большей части плодом воображения возбужденного моз- 
га” 53 . Даже в тех сферах, где этот принцип применяется, он 

См.: Сг. Арр. 35/52. КоІепзІгеісЬ ѵ. А.С., 7 Р.Ц. 58; С.А. ЗСО/59 А.О. ѵ. 
Вегко\ѵіІ 2 , 14 Р.Ц. (4) 582. 

4Г ’ См.: С.А. 146/64. Вег8і1іп§ег ѵ. КиЬіпзІеіп, 18 Р.Ц. (3) 215; С.А. 63/64. 
СаЬЬаі ѵ. 8іаІе оГ Ізгаеі, 18 Р.Ы. (4) 582. 

47 См.: Вагак. Оссиріегз ІлаЫШу ВііІ // МівНраНт. 1970. № 2. Р. 129. 

4И См., например: Іегизаіет Мипісіраіііу ѵ. ОоШоп, 39 Р.Ц. (1) 113. 

4Я См.: Р.Н. 6/66. 81іе1іас1еѵ ѵ. Нііи, 20 Р.Ц. (4) 017; С.А. 145/80. Ѵакпіп ѵ. Веіі 
ЗІіетезЬ Мипісіраі Соипсіі, 37 Р.Ц. (1) 113 (1983); 8и11ап ѵ. 8икап, 38 
Р.О.(З). 169. 

;,и См.: 8е§а! 2. Ьосиз Зіапсіі іп Ніе Ні§1і Соигі оГ Шбіісе. Теі Аѵіѵ, 1986 (на 
иврите). Р. 227 . 

51 См. гл. 5. 

См.: Сг. Арр. 696/81. Агоиіаі ѵ. 8іа1е оГ Ізгаеі, 37 Р.Ы. (2) 565 (1983). 

5Л См.: Сагіого — примечание 6 гл. 1. Р. 122. 
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не является ни единственным, ни решающим фактором. р я _ 
дом с этим принципом стоят другие, которые нам еще сле- 
дует рассмотреть и которые могут приводить к противопо- 
ложным результатам. Наконец, решение должно основы- 
ваться на уравновешивании различных соображений. 

Суды нередко будут менять свои правовые позиции воп- 
реки уверенности сторон, вовсе не обращаясь к вопросу °б- 
этой уверенности в действующем праве. Такой подход, на 
мой взгляд, неверен. Даже если принцип уверенности в пра- 
ве сам по себе не является решающим, его тем не менее 
следовало бы принимать во внимание, причем судья объяс- 
нял бы в своем решении аргументы, побудившие его откло- 
ниться от существующего прецедента вопреки такой вере в 
еще действующее право. 

С 

Последствия, порождаемые природой 
соображений , лежащих в основе 
существующего правила 

Важный фактор, который должен быть принят во вни- 
мание при преодолении существующего правила, касается 
правовой политики, лежащей в основе этого правила’ 4 . Мы 
можем различать в этом отношении соображения правовой 
политики, основанные на принципах (таких, как справед- 
ливость, честность и нравственность) или на стандартах (та- 
ких, как разумность, беспристрастность и добросовест- 
ность), с одной стороны, и те, которые основаны на поли- 
тических целях (таких, как общественное благо, безопас- 
ность государства и обеспечение интересов ребенка), с дру- 
гой стороны. Действительно, с точки зрения нормативных 
соображений изменение или ошибка в любом из этих трех 
типов соображений может оправдывать изменение в праве 
постольку, поскольку изменение произведено естествен- 


м См.: Виттегз — примечание 21 гл. 2. 
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ным, постепенным и согласованным образом. Но институ- 
циональные и межинституциональные соображения могут 
вести к различению принципов и стандартов, с одной сто- 
роны, и социальных целей, с другой, по отношению к пре- 
одолению прецедента. 

Казалось бы, институциональные соображения облег- 
чают преодоление прецедента, .основанного на принципах и 
стандартах,, в большей степени, нежели прецедента, осно- 
ванного на социальных целях; это вытекает из институцио- 
нальных ограничений полномочий суда. Для судьи удобнее 
рассмотреть изменения в принципах и стандартах, нежели 
изменения в социальных целях. Принципы и стандарты тре- 
буют меньше информации, и эта информация в меньшей 
степени носит технический характер. Социальные цели в силу 
самой их природы чаще основаны на причинных связях меж- 
ду субъектом и объектом, и для судьи часто бывает трудно 
рассмотреть такие взаимоотношения, используя инструмен- 
ты (методы, средства. — Прим, рвд.), которыми он распола- 
гает. Значение принципов и стандартов для данной совокуп- 
ности фактов может быть легче понято, нежели значение 
социальных целей. Поэтому для судьи легче констатировать 
ошибку, совершенную при применении принципов и стан- 
дартов, нежели ошибку при осуществлении социальных 
целей. 

Мне представляется, что межинституциональные со- 
ображения также с большей готовностью облегчают преодо- 
ление такого прецедента, который основан на принципах и 
стандартах, нежели основанного на социальных целях. По- 
литические агентства (в т. ч. службы. — Прим, ред.) и обще- 
ство в целом вообще более восприимчивы к изменениям в 
правилах, возникающим из судейских решений, касающих- 
ся принципов и стандартов. Такие решения обычно рассмат- 
риваются как неотделимые от судебной функции. С другой 
стороны, политические агентства и все общество могут ощу- 
щать, что эти решения об изменениях в правилах, основан- 
ные на социальных целях, более правильно принимаются 
политическими агентствами, нежели судьями, которые не 
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избираются и не несут ответственности перед избирателя- 
ми. Действительно, демократические соображения могут с 
большей готовностью облегчить изменения в праве, основан- 
ном на принципах и стандартах, нежели в праве, основан- 
ном на социальных целях. 

Естественно, такие различения между типами сообра- 
жений неточны. Более того, соображения всех трех типов 
часто неразделимо вклиниваются внутрь единой системы. 
Наконец, судье часто не удается выяснить природу этих 
соображений и различия между ними. Тем не менее я убеж- 
ден чт0 подчеркнутое мной различие дает конкретный стан- 
дарт для оценки преодоления прецедента* 5 . Мне представ- 
ляется, что этот стандарт может служить для объяснения 
готовности судов к преодолению прецедентов, касающихся 
обязанностей проявлять заботливость там, где имеет место 
небрежность 55 . Подобным образом этот стандарт может слу- .. 
жить для объяснения несклонности к преодолению преце- 
дентов, в которых разрешались процессуальные вопросы 57 
(наиболее важные — вопросы гражданского и уголовного 
процесса, менее важные — вопросы правил доказывания). 
Есть авторы, придерживающиеся мнения, что обязанность 
соблюдать заботливость (осторожность) при гражданских пра- 
вонарушениях сначала основывалась на принципах и стан- 
дартах и только в меньшей степени — на социальных це- 
лях 58 . Отсю-да — большая готовность вносить изменения в 
эту сферу гражданских правонарушений. Однако правила 
процедуры первоначально основывались на социальных це- 
лях — на процедурной эффективности и стабильности, т. е. 
на проблемах, в которых преобладает склонность к меньшей 
мере вмешательства. Но соображения справедливости так- 



м Это выражается судьями также в риторике, употребляемой ими, когда 
они пытаются оправдать преодоление прецедента. Эта риторика вообще 
основывается на провозглашении "справедливости" или "эффективности", 
м См.: С. А. 14С/04 — примечание 46. Р. 223. 

57 См.: С. А. 29/59 — примечание 2. Р. 1892; Ѵ/еіьтапп ѵ. РаггЫ, 17 Р.Э. 
1527, 1531; Оаѵісізоп ѵ. Эаѵісізоп, 27 Р.Б. (2) 20 (1973), 23; РоП АиіНогііу — 

примечание 28 гл. 6. Р. 530. „ , 

а. См.: МсІдіёЫіп ѵ. Вгаіп, [1982] 2 ХУ.Ц.К. 982, 998 (Ьогсі Зсагтап). 
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же занимают центральное место в правилах процедуры. 
Гражданский процесс представляет собою определенное рав- 
новесие между справедливостью и эффективностью™- в са " 
мом деле, что касается пределов, в которых эти соображе- 
ния правосудия действительно играют роль в гражданском 

процессе, то они обосновывают и отклонение от прецедента 
в этой области. 

Некоторые авторы проводят различие между теми об- 
ластями права, "которые затрагивают сами феномены жиз- 
ни", и теми, которые являются "плодом интеллектуальных 
конструкций, созданных юристами”™. Судам следовало бы 
использовать усмотрение по отношению к первым, тогда как 
вторые нуждаются в стабильности. Поэтому можно бы со- 
гласиться, что" преодоление прецедента было бы более про- 
стым по отношению к первому типу, нежели ко второму. Я 
же нахожу это различение трудным. Во всех областях пра- 
ва речь идет о "феноменах самой жизни", и все сферы пра- 
ва основаны на "интеллектуальных конструкциях юристов". 
Я не вижу здесь различия между административным п Р а ~ 
вом и правом, регулирующим обдрот правовых документов, 
которые могут быть предметом переговоров, уступки и т. п. 
(пе§о1іаЫе іпзігитепід), а также между правовым регули- 
рованием гражданских правонарушений и правом собствен- 
ности. Я уверен, что в основе этого различения — вдобавок 
к принципу уверенности, который уже был рассмотрен, — 
лежит различие в правовой политике; оно является основа- 
нием для различных правил. 

Я хотел бы снова подчеркнуть, что это соображение о 
природе правовой политики, отстаивающее действующее 
правило, не является решающим само по себе. Это одно из 
нескольких соображений, которые должны быть взвешены 
в процессе принятия решения о том, отменять ли преце- 
дент. Иногда это соображение примыкает к другим и вместе 


РгеГегОНрГ//ПТ^ еП ^ °° До* Кпоѵѵ ѴѴЬаІ ‘Лизіісе’ Із. \Ѵе ЗЬоиІсі 
/егоюіет, ГусГЩ ( Н а иврите') 3 РЩ І госегіи Г( й шНЬе РгоІесІіогоГ Дизіісе. 


См.: Ьапсіаи ~ примечание 17 гл. 1. Р. 300; Роипй — примечание 17 гл. 1. 


с ними ведет к принятию специфических решений. Напри,- 
мер, когда общественная уверенность в праве соединяется с 
нормой, трактующей социальные цели, то это укрепляет 
влияние соображений против изменения. И, вопреки этому, 
когда отсутствует фактор уверенности в действующем пра- 
ве, а правило основано на принципах,. таких как справед- 
ливость и нравственность, это усиливает аргументы в пользу 
отмены прецедента. Первоначальная трудность возникает, 
когда разные соображения ведут к противоположным зак- 
лючениям. Где, например, соображения уверенности оправ- 
дывают соблюдение прецедента, а принципы справедливос- 
ти и нравственности, лежащие в основе этого прецедента, 
оправдывают его отмену, там судья должен уравновесить 
эти различные соображения. 

Воздействие течения времени 

Интересно рассмотреть, какое влияние может иметь 
время на склонность судьи отменять прецедент, установлен- 
ный тем судом, в котором служит этот судья. Например, 
препятствует или облегчает отмену прецедента его "моло- 
дость”, когда создавшее его решение было вынесено судом 
недавно? Могут появиться разноречивые соображения по 
этому поводу. Нормативное соображение, по-видимому, бла- 
гоприятствует тому подходу, при котором чем новее преце- 
дент, тем легче он может быть преодолен, и чем дольше 
сохраняется прецедент, тем труднее отклониться от него. 
Основание для этого сначала усматривали в факторе уве- 
ренности (доверия к действующим нормам. — Прим. ред.). 
Новое решение, еще не вошедшее прочно в жизнь, со- 
здает такой уверенности 1 ’ 1 . Но этот подход только до опре- 


1,1 См.: ЗоиШегп РасШс Со. ѵ. Іепзеп, 263 11.8. 219, 238 (1924) (Втапсіеі 5 ^.): 
"Доктрине зіаге йесізіз не следовало бы удерживать нас от преодоления 
прецедента в этом деле и в тех делах, которые следуют за ним. Это — 
недавние решения. Они не были одобрены, хотя бы и неохотно. Они не 
создали правил собственности, вокруг которых группировались бы зак- 
репленные правом интересы". 
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деленного момента удерживается в нормативных рамках. 
После этого момента, т. е. чем больше времени проходит, 
чем более устаревшим становится данное правило, тем лег- 
че уклониться от него. С течением времени увеличиваются 
шансы на изменение в правовой политике, обосновывающей 
прецедент. Таким образом, ересь развивается в промежутке 
между прецедентом и другими решениями, и количество 
исключенийувеличивается. Наконец, оказываетсядостигну- 
тым тот переломный момент, в котором явное преодоление 
прецедента оказывается наилучшим решением. В самом деле, 
судейские правила подобны человеческим существам. Сна- 
чала они набирают силу с годами, но в конечном счете они 
слабеют с течением времени 02 . 

Институциональные и межинституциональные сообра- 
жения могут действовать в противоположном направлении. 
Можно доказывать, что, когда дело представлено суду и 
решение вынесено, не следует вновь возвращаться к тому 
же вопросу. Это в добавление к потере времени судом вело 
бы и к подрыву доверия к суду. ' ѵ 

Здесь также мы сталкиваемся с проблемой равновесия. 
Я нахожу нормативные соображения более убедительными. 
Время, которым располагает суд, будет “растранжирено” в 
любом случае. Вопрос состоит в том, будет ли оно потеряно 
теперь, когда решение может быть легко преодолено без 
нанесения ущерба разумным ожиданиям, или в будущем, 
со всеми трудностями, которые это повлечет за собою. Бо- 
лее того, я не верю, что вопрос о том, достоин ли суд дове- 
рия, четко решен. Можно легко доказывать, что отказ от 
преодоления прецедента — ошибочное, наносящее ущерб 
решение просто потому, что новое решение причиняет еще 
больший ущерб вере в надежность суда, нежели честное 
подтверждение прежней ошибки. В самом деле, мое мнение 

м См.:5аІтопс1..ІигІ8ргис1епсе. 1 1 ,ь ес1. 1957. Р. 218: "Утверждение, что авто- 
ритет прецедента возрастает с его возрастом, должно приниматься до 
наступления важного качественного изменения. До определенного момен- 
та сила человека растет, как и его возраст, но это верно только в узких 
пределах. Так же обстоит дело с авторитетом судейских решений". 
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состоит в том, что чем “свеже” решение, тем менее нам 
следовало бы чувствовать себя стесненными в его преодоле- 
нии, тогда как чем более укоренилось в жизни определен- 
ное решение, тем более нам следует чувствовать себя обре- 
мененными ответственностью за его преодоление. Конечно, 
это сохраняет свое значение только до определенного* мо- 
мента, после которого чем чаще прецедент преодолевает- 
ся, тем лучше. 


Воздействие важности вопроса 



Судья Олфрид Уиткон заметил, что при решении воп- 
роса, преодолевать ли прецедент, можно провести разли- 
чие между наиболее значительными, крупными проблема- 
ми и техническими вопросами: “Когда мы встречаемся с 
одной из крупных проблем, обсуждаемых юристами и под- 
чиненных воздействиям времени, места и социальных перс- 
пектив, я бы не советовал проявлять непреклонность. В 
таком случае может быть необходимым периодически под- 
вергать правило судейской проверке. Однако, где, как и в рас- 
сматриваемом нами деле, мы имеем дело с техническими 
нормами права и где правило, установленное прецедентом, 
есть просто попытка толковать неясные и скрытые на- 
мерения парламента (который, если мы заблуждаемся, не 
поднял руку, чтобы указать на нашу ошибку), там эта кон- 
струкция, которую мы спутали с самим правом, и они ста- 
ли таковыми, и было бы опрометчиво и опасно действо- 
вать свободно с этим правилом и перевернуть его с любым 
изменением в составе суда или с появлением нового истца 
( обвинителя )” ѵл . 

Я не согласен с таким подходом. Во-первых, страх пе- 
ред безрассудным свободным обращением с правом и перед 
его изменением "с любым изйенением в составе суда и с 



18 р.о. (1) 366, 368. 
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появлением нового истца (обвинителя)" остается в равной 
степени верным и для крупных и для технических проблем. 
Поиск "неясных и скрытых намерений парламента" являет- 
ся общим для обоих типов проблем. И указание на смешива- 
ние этих конструкций "с самим правом" и их превращение 
в нечто "единое" является верным как для крупных, так и 
для технических проблем. Во-вторых, это различие между 
самыми важными и техническими проблемами весьма про- 
блематично. Является ли требование о представлении пись- 
менных документов при земельных сделках важной или толь- 
ко технической проблемой? В-третьих, и это самое важное 
с нашей точки зрения, я не верю, что это различение ока- 
зывает большую помощь при обращении к преодолению пре- 
цедента. Есть крупные проблемы, в которых нормативные, 
институциональные и межинституциональные соображения' 
обосновывают сохранение прецедента, и есть технические 
вопросы, в которых эти соображения обосновывают его пре- 
одоление. ~ ч 

Различия, соответствующие правовому полю 
данного правила 

Обычно полагают, что объем преодоления прецедента 
связан с тем правовым полем, в котором возникает рассмат- 
риваемая проблема 04 . Например, говорят, что более жела- 
тельным является сохранять прецедент в области права соб- 
ственности, договорного и коммерческого (относящегося к 
компаниям и к документам, могущим быть предметом пере- 
говоров и сделок — пе§оІіаЫе іпзігитепів) права, нежели в 
области конституционного и административного права. По 
моему мнению, эти различения, основанные на том "поле", 
в котором действуют отдельные части (отрасли, подотрас- 
ли, институты права. — Прим^ред.) не оказывают нам су- 

Ч См.: ЬапРаи — примечание 17 гл. 1- Р- 298; 5іопе/. Зосіаі Вітепзіопз оТ 
Ъа\ѵапсІ Іизіісе. Зуйпеу, 1960. Р. 662. 
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щественной помощи при разрешении проблем, связанных с 
преодолением прецедента. Мы не можем, например, огуль- 
но заявлять, что прецедент следовало бы более уважать в 
праве собственности, нежели в других областях права. Все 
зависит от природы того вопроса, который стоит перед С у_ 
дом. Если этот вопрос затрагивает обтем защищаемых прав 
владения, аренды и т. п. (Іепапі'8 гі§йІ8), я бы в общей фор- 
ме посоветовал самоограничение, прежде всего из сообра- 
жений заинтересованности в сохранении общественной уве- 
ренности (в действующем праве. — Прим, ред.), а также из 
пределов этой заинтересованности. Однако там, где этот 
вопрос касается элементов добросовестности по отношению 
к требованию письменных документов при передаче земель- 
ного участка, я придерживаюсь того мнения, что сообра- 
жения справедливости поддерживают готовность к уклоне- 
нию от прецедента. Подобным образом в договорном праве, 
где исполнение договорных обязательств и их объем явля- 
ются объектами спора, сохранение прецедента может быть 
предпочтительным благодаря фактору общественной уверен- 
ности в действующем праве. Но там, где рассматриваемый 
судом вопрос касается обмана, ошибки или краха (Гпщігаііоп, 
что связано с невозможностью исполнения обязательств. — 
Прим, ред.), значение такого соображения представляется 
слабеющим. Таким образом, решающую роль играет не 
"поле", но скорее природа разрешаемого вопроса? 

Следует ли считать сохранение прецедента более же- 
лательным в гражданском процессе, нежели в других обла- 
стях права? Этот подход придерживается мнения, что в 
гражданском процессе стабильность и установленный поря- 
док настолько важны, что стабильность, обеспеченная оши- 
бочным решением, предпочтительнее, нежели соблюдение 
правильного решения, если оно могло бы вести к неста- 
бильности. У меня есть сомнение в том, что настолько обоб- 
щенный подход оправдан. Гражданский процесс основан на 
уравновешивании справедливости и эффективности. Но в чем 
состоит смысл сохранения правила, которое не дает гаран- 
тии? И зачем сохранять эффективное, но несправедливое 
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правило, если оно может быть заменено правилом и эффек- 
тивным, и справедливым? Зачем сохранять правило, кото- 
рое гарантирует строгость там, где требуется гибкость? Я 
полагаю, что нормативные, институциональные и межин- 
ституциональные соображения указывают на отдельные об- 
ласти гражданского процесса, созревшие для изменения, в 
которых имеющийся прецедент негоден. Аргумент в пользу 
этого состоит в том, что нет сильной заинтересованности в 
надежности гражданского процесса. Институт суда хорошо 
устроен для того, чтобы заниматься проблемами гражданс- 
кого процесса, которые в конце концов являются проблема- 
ми “внутреннего ведения дел" по судебному процессу. В са- 
мом деле, ничто не устроено лучше для этой задачи, чем 
суды. Другие службы (а^епсіек) не имеют притязаний в этой 
сфере, и их собственное мнение состоит в том, что этот 
вопрос следовало бы оставить на разрешение самим судьям. 
Я полагаю, что общественное доверие к судам только воз- 
росло бы, если бы суды сами показали, что они способны 
скорее привести свои процедуры в соответствие со стан- 
дартами справедливости и эффективности, которые отра- 
жают современное отношение, нежели упорно отстаивать 
правила, которые течение времени уже размыло, хотя они 
и признаны. Конечно, как во всех случаях вмешательства, 
ощущение пропорции должно быть сохранено. Норматив- 
ные соображения требуют постепенного развития и контро- 
лируемого роста. Не следовало бы бросаться из одной край- 
ности в другую. Существующее правило не следовало бы 
изменять, пока не стало несомненным, что альтернативное 
правило лучше. Но может показаться, что в особенности в 
гражданском процессе это может быть достигнуто. Цель изме- 
нений должна состоять в том, чтобы позволить гражданскому 
процессу полностью осуществить его задачу быть эффектив- 
ным и справедливым, сохраняя правомерные интересы сто- 
рон и общества. Правило, которое не служит этой цели, не 
следовало бы сохранять просто из-за его стабильности. 

В Соединенных Штатах Америки говорят, что в облас- 
ти конституционного права гибкость следовало бы обеспе- 
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чить. Следовательно, судам не следовало бы воздерживать- 
ся от преодоления прецедента, если они полагают, что он |і 

не должным образом решил спор. В то время как некоторые | 

обосновывают такой подход верностью по отношению к кон- I; 

ституции скорее, нежели к ее прошлому толкованию судья- |, 

ми, другие подчеркивают трудность внесения поправок в і; 

конституцию как оправдание гибкости в изменении ее тол- !' 

кования 05 . Третьи указывают на истинную природу консти- \ 

туции, которая должна отражать изменяющиеся ценности і 

общества 01 '. Конечно, это мнение не пользуется единодуш- | 

ной поддержкой. Есть и те, кто утверждает, что стабиль- 
ность особенно необходима в области конституции 07 . Заинте- ; 

ресованность в надежности права особенно сильна в этой 
области, и изменения следовало бы производить только в \ 

редких случаях 0 ”. Я бы не советовал иметь строгое правило 
по этому вопросу. Здесь я также полагаю, что каждое дело 
должно рассматриваться по присущим ему самому свойствам. 

Например, однажды было решено, что президент Израиля 
правомочен осуществлять помилование даже до осуждения 00 ; '■ 
я полагаю, что это правило должно быть прочным даже, 
если бы думали, что вопрос следовало решить иначе. Про- 
цесс помилования нуждается в стабильности, и не было бы 
правильно, если бы помилование, уже предоставленное, 
могло бы утратить силу. Изменение в этой области следовало бы і 

лучше производить парламенту. В противоположность это- 
му по вопросам, которые затрагивают основные права 7 ®, нам 
следовало бы не препятствовать усилению защиты этих прав 
в будущем, если социальная реальность оправдывает это 71 . 

См.: Ви гпсТѵ. Согопасіо ОіІ апсі Оаа Со., 285 ИЗ. 393, 409 (1932) (Вгапёеіиі). 

«« См., например: Оои^іаз — примечание 19. Р. 739: "Что касается консти- 
туционного права, аіаге сіесізіа должно открыть дорогу вперед динамич- 
ным компонентам истории. Когда это сделано, цикл начинается вновь”. См. 
также. \Угі§Ы. Ргесейегй // 8 СатЬ. ЬД. 118. 1943. Р. 135. 
ю См.: Роііаскѵ. Рагтегз Ьоосі аші Тгааі Со., 157 11.8. 429, 632 (1894) (\ѴЫіе ^ )■ 
ы См.: Мопадкап. Такіп§ Ше Зиргете Соигі Зегіоиаіу // Мой. Ь. К. 1979. 

№ 39. Р. 1,7. 

«» См.: Н.С. 428/86. Ваггііау ѵ. Зіаіе оПягаеІ, 40 Р.Ы. (3) 505. 

70 См.: Оазепсііік ѵ. А.С., 17 Р.Б. 1963. Р. 169. 

71 См.. ОоІйЬегёй. Ециаі Шаіісе. 1971. Р. 85. 
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Важный вопрос состоит и в том, является ли уголовное 
право отличной от других ветвью права в том, что относит- 
ся к преодолению прецедента в трудных делах. С одной сто- 
роны, можно доказывать, что изменение в уголовном пра- 
ве предполагает расширение или сужение уголовной нака- 
зуемости. Такое изменение следовало бы — в силу принци- 
па законности (пиііит сгітеп $Гпе 1е§е)‘ — производить бо- 
лее соответствующим образом, т. е. в парламенте. Более того, 
является правом каждого человека полагаться на принятую 
правовую конструкцию до тех пор, пока она служит ему. 
Изменение в такой конструкции является раздражающим и 
наносит ущерб правомерному интересу, поддерживаемому 
этим человеком и обществом. С другой стороны, можно до- 
казывать, что нет существенного различия между судейс- 
ким правотворчеством в уголовном праве и в любой другой 
отрасли права. Хотя изменение может повлиять на пределы 
наказуемости, они закреплены в праве и поэтому созвучны 
принципу законности. Право существует, судья не созда- 
ет наказуемость вне рамок права; он* скорее толкует право 
различным образом. Более того, заинтересованность в на- 
дежности (устойчивости) права часто бывает ничтожна и вре- 
менами неразумна. Люди часто планируют свое поведение 
без знания права или даже допуская, что их поведение не- 
правомерно. Что касается преодоления прецедента, уголов- 
ное право никоим образом не представляется мне чем-то 
особым. Как и в других отраслях права, любой вопрос здесь 
следует рассматривать отдельно. Все согласны с тем, что 
никакое преступление не может быть предусмотрено без 
основания в праве, но я не вижу причин, из-за которых 
конструкцию элементов состава преступления следовало бы 
оставить неизменной, хотя новая конструкция более пра- 
вильно отражает законодательную цель. Я не думаю, что 
это вопрос о том, следует ли придать решающее значение 
пределам изменений криминализации (наказуемости). По- 
скольку эта новая конструкция является правомерной, я не 


* Нет преступления, если оно не предусмотрено законом. — Прим. ред. 
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вижу оснований, чтобы это не могло бы быть сделано в 
судебном порядке. Нормативные, институциональные и ме- 
жинституциональные соображения также поддерживают 
этот подход. Уголовное право, как любая другая отрасль 
права, должно развиваться и строиться в согласии с требо- 
ваниями времени. 

Как только меняются социетальные потребности и пред- 
ставления, может также последовать изменение в толкова- 
нии предписаний уголовного права. Конечно, иногда статут- 
ные (т. е. содержащиеся в законе. — Прим.ред.) предписания 
бывают недостаточно гибкими, чтобы вместить и новое со- 
держание. Тогда принцип законности требует, чтобы парла- 
мент создал новую форму (ѵеззеі) для нового социального 
содержания. Но когда статутные предписания достаточно 
гибки, принцип законности не требует обращения к парла- 
менту. Скорее он позволяет судье исполнить его классическую 
роль — привести право в соответствие с меняющейся со- 
циальной реальностью. Это приведение в соответствие дол- 
жно быть постепенным, естественным и органичным, но если 
эти условия имеются — и нет предварительных оснований 
для того, чтобы их не было, — то нет и нормативных осно- 
ваний, предотвращающих изменение уголовного права по- 
средством нового судейского толкования. Институциональ- 
ные соображения также поддерживают этот подход. Суды в 
целом располагают необходимыми инструментами, чтобы рас- 
сматривать и разрешать дела уголовно-правового характе- 
ра. У судов нет институциональных оснований для неиспол- 
нения их творческой роли в этой области. Нет и никакого 
принципиального вопроса среди межинституциональных со- 
ображений, который бы ограничивал судейскую активность 
в области уголовного права. 

Преодоление прецедента на будущее время 
(ргозресііѵе оѵеггиііпу) 

Иногда судья, рассмотрев прежнее решение и найдя, 
что он желает изменить его, находит также, что соображе- 
ние о необходимости сохранить общественное доверие к 
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[, надежности и устойчивости права столь важно — отдельно 
или вместе с другими аргументами, — что это препятству- 
ет ему в осуществлении его желания. При таких обстоятель- 
ствах, казалось бы, есть выбор только из двух вариантов 
решения: полностью сохранять прецедент или преодолевать 
его с обратной силой в такой степени, которая отчасти со- 
храняла бы прецедент. Однако здесь возникает и третья воз- 
можность 72 : преодолевать прецедент (в силу аргументов в 
пользу этого), одновременно придавая новому правилу силу 
только на будущее время (для того, чтобы избежать нане- 
сения ущерба общественной заинтересованности в устойчи- 
вости, надежности права). Таким образом, мы находим, что 
такое "перспективное" преодоление прецедента выдвигает- 
ся как решение проблемы надежности (геііапсе) права. Это 
предполагает достижение полезных результатов преодоле- 
ния прецедента без уплаты полной цены. 

Этот прием выдвигает два отдельных вопроса. Во-пер- 
вых, формальный вопрос, касающийся власти суда придать 
своим решениям силу только на будущее при отсутствии 
статутного полномочия делать это. Во-вторых, существен- 
ный вопрос: является или нет правильным и мудрым для 
суда обращаться к этому приему? Первый — вопрос о вла- 
сти, второй — вопрос о судейском усмотрении. 

Вопрос о власти, о правомочиях суда имеет две сторо- 
ны. Первая: является ли такая характерная черта, как об- 
ратная сила, присущей прецедентному праву, так что пре- 
цедент — или отклонение от него — не может быть отделен 
от его обратной силы? Вторая сторона вопроса о власти суда 
состоит в следующем: правомочны ли суды (в рамках любой 
данной правовой системы) давать своим решениям только 
силу на будущее время при отсутствии специального зако- 
нодательного предписания? Принято мнение, согласно ко- 
торому ничто, присущее прецедентному праву, не требует 
обратной силы решения суда. Поэтому дело каждой право- 
го См.: тЫезсЫС- Ргозресііѵе йеѵізіоп оі РгесесіепІ // Івгаеіі Га\ѵ йеѵіесѵ. 
1973. № 8. Р. пЗ'Ситтіег. Тіте апсі СЬап§е іп Іисі^е-Масіе Га\ѵ: Ргозресііѵе 
Оѵеггиіігщ // Ѵіг§іпіа Га\ѵ Йеѵіесѵ. 1965. № 57. Р. 201. 
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вой системы определить ее позицию по этому вопросу 7 ’. р де 
авторитет прецедента сам исходит от судебной власти, там 
вопрос о его силе на будущее время также остается в веде- 
нии судебной власти. В таких системах ответ на вопрос о 
власти суда состоит в том, что судьи могут придать своим 
решениям силу на будущее. Остается только вопрос о муд- 
рости употребления этого приема. 

Теперь мы обращаемся ко второму вопросу — о мудро- 
сти применения юридической техники преодоления преце- 
дента на будущее время.*Мнения по этому поводу раздели- 
лись 74 С одной стороны стоит длинный ряд судей и юристов, 
утверждающих, что этот прием желателен” Нескольких из 
них мы можем перечислить. Это профессор Джон Уигмор 
и судьи Кардозо 77 и Франкфуртер”, а также судьи Шефер 
и Трейнор яи . С другой стороны стоит широкий фронт судей и 
юристов, утверждающих, что такое преодоление прецедента 
является неуместным* 1 . Мы можем упомянуть ряд сторонни- і 


71 См.: Огеаі ІЧогІІіегп йу. V. 8ипЪигзІ Оіі апсі йеГ. Со., 287 11.8. 358 (1932). 
л О различных мнениях по этому вопросу см.: N100!. Ргозресііѵе Оѵегги1іп§: 

А 1Уе\ѵ Беѵісе { ог Еп§1із1і Соигіз? // Мосіегп Ьа\ѵ Йеѵіе\ѵ. 1976. № 39. 
Р. 542; ТѴоГе. Ргозресііѵе Оѵегги1іп§ апсі йеігоасііѵе Арріісаііоп іп Ше Ресіегаі 
Соигіз // Уаіе ]^ аѵ/ Іоигпаі. 1902. № 71. Р. 907; Каріап. Ргозресііѵе Оѵеггиііпб 
оі Іііе 8иргете Соигі Ргесесіепіз // МізКраІіт. 1979. № 9. Р. 221. 

См.: косоигек апс 1 Кошт — примечание 30; Іа//С. Еп§1із1і апсі Ашегісап 
Лифгез аз Раѵгаіакегз. Охіопі, 1969. Р. 56; Тгаупог. Тгапзаііапііс ЙеЙесііопз 
оп Ьее\ѵауз апсі Гітііз оГ Арреііаіе Соигіз // ЦТаЬ Ьа\ѵ Йеѵіе\ѵ. 1980. Р. 255. 
7о См.: цЧдтогеДЬе Іисіісіаі Рипсііоп // 8сіепсе о! Ре§а1 Меііюсі. 1917. 

7^ <?\г^ц Г щ ) 20 В./Ѵ. 8е1ес1ес1 \УгіІіп§з. ІЧе\ѵ Уогк, 1947. Р. 35. 

7« См.: СгііТіп ѵ. ІПіпоіз, 351 11.8. 12 (1956). 

70 См.: с с Ьде/^г.Р гесес 1 еп1: аП( ^ Роіісу // СЫса§о Га\ѵ Йеѵіе\ѵ. 1966. № 34. 
Р. 3; Зспае/ег! ТІіе Сопігоі оГ 8ипЬигзІз: Тесітщиез оі Ргозресііѵе Оѵеггиііщ; 
// ТЧехѵ Уогк Ііпіѵегзііу Га\ѵ Йеѵіе\ѵ. 1967. № 42. Р. 631; 8скае/ег. Ые\ѵ 
\Ѵауз о! РгесесіепІ // МапііоЬа Ра\ѵ Іоигпаі. 1967. № 2. Р. 255; 5скарТег 
Ргозресііѵе Йи1іп§з: Тѵѵо Регзресііѵез // 8ир. Соппесіісиі Ра\ѵ Йеѵіесѵ. 

иі <Ьм.: Тгаупог. Рітііз оі Іисіісіаі Сгеаііѵііу // Іосѵа Ра\ѵ Йеѵіеѵѵ. 1977. 
№ 63. Р. 1; Тгаупог. Рио Ѵасііз Ргозресііѵе Оѵегги1іп§: А (Зиезііоп оПисІісіаІ 
ЙезропзіЬіІіІу // Наз1іп§з Гасѵ Іоигпаі. 1977. № 28. Р. 533; Тгаупог — П Р И ' 

м^м Н : И д^ьЫть ^ Ні§Ь Соигі, ТЬе Огеаі \ѴгіІ, апсі Бие Ргосезз оС Тіте 
апсі Ра\ѵ // НагѵагсЗ Ра\ѵ Йеѵіесѵ. 1965. № 79. Р. 65; Ргеетап. Зіапсіагсіз оі 
Асі і и сі і с а I і о п , Іисіісіаі Ра\ѵ Макіп§ апсі Ргозресііѵе Оѵеггиііщ; // Сиггепі 
Ре§а1 РгоЫетз. 1973. Р. 166. 
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ков такого мнения. Это судьи Рид 82 и Девлин 83 , а также про- 
фессора Руперт Кросс 84 , Лон Фуллер 85 , Вольфганг Фрид- 
ман 88 , Деннис Ллойд 87 и Гуидо Тедески 88 . Вопрос о преодо- 
лении прецедента на будущее время был прямо поставлен, 
хотя только однажды, перед Верховным судом Израиля 80 , 
но результат не был обращен к достоинствам и недостаткам 
такого решения. В Англии также этот вопрос возник в одном 
деле, где было установлено, что данный прием требует 
изучения 00 . Лорд Диплок также рекомендовал тщательное 
изучение этого приема 91 , а судья Фридман занял такую же 
позицию в Канаде 92 . Прием преодоления прецедента на бу- 
дущее время в ограниченной форме применяется в Индии 03 . 
Он широко употребляется в Соединенных Штатах 94 . 

Прежде чем оценивать преодоление прецедента на бу- 
дущее время, следовало бы рассмотреть его сущность. Этот 
термин (ргозресііѵе оѵегги1іп§) охватывает несколько раз- 
личных приемов 95 . Первым из них может быть назван на- 
правленным исключительно в будущее. Используя этот ме- 
тод, суд преодолевает свой прецедент только на будущее 
время. Его решение не применяется к делу, рассматривае- 
мому судом, к обществу вообще или к приостановленным 
делам. Против этого метода можно возражать, утверждая, 


«г См.: Вігтіп§Ьат Сйу Со. ѵ. ѴѴезІ Місііапіі Варіізі Тгизі Азз., [1969] 3 АП. 


Е.К.. 172, 180. 

хчСм.: Веѵііп — примечание 5 гл. 7. Р. 12. 

я4 См.: Сгозз К. Ргесесіепі іп Еп§1ізЬ Ьа\ѵ. Зсі ей. ОхГогсІ, 1977. р. 230. 
яг- См.: РиІІег Ь. Апаіошу оі Ше Ьаѵѵ. №\ѵ Уогк, 1908. р. 99 . 
яп См.: ргіесітапп. Ілтііз оГ (Ііе Іисіісіаі Ьа^утактц; апН Ргозресііѵе 
Оѵегги1іп§ // Мойегп Ьа\ѵ Веѵіе\ѵ. 1966. № 29. Р. 593. 

37 См.: ЫоусІ Л. Іпігосіисііоп Іо Іигізргисіепсе. 5' н есі. Цопсіоп, 1985. 


«я См.: 
«" См.: 
пи См.: 


Тесіехскі — примечание 72. » 

КеІазЬѵіІІі ѵ. Зіаіе о! Ізгаеі 35 Р.О. 
Іопез ѵ. Весгеіагу оі Віаіе Гог Восіаі 


(2) 457, 462. 


егѵісез, [1972] 1 А11. Е.Р. 145 


< Ьогсі §ітоп). 

• См.: Оіріоск. ТЪе Соигіз аз ЦеЦзЫогз. 1965. Р. 17. 

42 См.: ]г геес ітап. Сопііпиііу апсі Сйап§е — А Тазк оі Кесопсіііаііоп // 
Ііпіѵегзііу оі Вгііізіі СоІишЬіа Ьа\ѵ Яеѵіе\ѵ. 1973. № 8 . Р. 203. 


П1 См.: іѴісоІ — примечание 74. 

•м См.: Рпсірію. Ргозресііѵе от Кеігоасііѵе Орегаііопз оі Оѵегги1іп§ Оесізіопз // 


А. ЦК. (ЗЩ 1968. № 10. Р. 1371. 

я.-, См.: саІаЬгезі А Соттоп Ьа\ѵ Гог Ше А§е оі Віаіиіез. СатЪгісЦе, 
Міппесоіа, 1982. Р. 280. 


что такое преодоление прецедента есть только оЬйег йісіит 
(т. е. не имеющее юридической силы мнение судьи. — Прим, 
ред.). Можно также упомянуть, что есть мало логики в не- 
применении этого решения к делу, рассматриваемому су- 
дом, так как кто же будет доказывать „полезность измене- 
ния, когда это изменение неблагоприятно для него? К тому 
же можно ответить, что не должно бы быть дискримина- 
ции между спорящими перед судом сторонами. "Институци- 
ональные стороны процесса" могут обращаться в суды из-за 
своей заинтересованности в самом правиле, а не в резуль- 
тате разрешения отдельного дела. 

Второй прием — это перспективно-перспективное 

(рговресііѵе-ргозресііѵе) преодоление прецедента. Эта чис- 
то перспективная форма преодоления прецендента устанав- 
ливает будущую дату вступления нового правила в силу. Цель 
этого откладывания состоит в том, чтобы предоставить об- 
ществу время для реорганизации его дел в предвидении при- 
ближающегося изменения. Это откладывание предоставля- 
ет и парламенту возможность занять свою позицию по это- 
му вопросу. Можно доказывать, что этот прием нарушает 
границу между решением судебных дел и законодательство- 
ванием. Можно также утверждать, что фактически этот 
прием приставляет огнестрельное оружие к голове парла- 
мента с угрозой "действуйте или мы будем действовать вме- 
сто вас". 

Третий прием — "перспективно-ретроактивное" 
(ргозресііѵе-геігоасііѵе) преодоление прецедента. Этот при- 
ем применяет новое правило на будущее ко всем делам, 
кроме разрешаемого (в связи с разрешением которого уста- 
навливается новое правило. — Прим, ред.), к которому это 
правило тоже применяется, но в связи с его обратной си- 
лой. Такой метод отвечает на возражение, состоящее в том, 
что решение о преодолении прецедента на будущее есть 
оЬйег йісіит, Он также ободряет потенциальные стороны в 
споре. В противоположность этому можно доказывать, что 
этот подход вносит дискриминацию между сторонами судеб- 
ного спора. Почему могло бы быть оказано предпочтение 
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тем, чье дело случайно поступает в суд до дела тех ист- 
цов, которые выдвигают подобные аргументы в своих еще 
не решенных делах? 

Четвертый прием был развит для опровержения этого 
упрека. Этот прием, также являющийся "перспективно-рет- 
роспективным" (т. е. в определенной мере сочетающий силу 
на будущее с обратной силой. — Прим, ред.), применяет об- 
ратную силу ко всем искам, находящимся на рассмотрении 
в судах. 

Если же следует выдвигать возражения, чтобы оказать 
предпочтение тем, кто подал ряд исковых заявлений, про- 
тив тех, кто этого не сделал, то существует и пятый при- 
ем. Он делает решение перспективно-перспективным, при- 
чем оно вступает в силу с определенной будущей даты, но 
вслед за вступлением в силу применяется с обратной силой 
ко всем делам. Таким образом, мы имеем дело с перспек- 
тивно-перспективно-ретроактивным подходом, который пред- 
ставляет собою не более чем подход с обратной силой и от- 
ложенным действием. 

В пользу перспективного преодоления прецедента под- 
черкивают, что он позволяет суду отклоняться от прецеден- 
та без нечестного убегания от проблемы уверенности в пра- 
ве и суде. Суд достигает желаемого результата (т. е. преодо- 
ления неприемлемого прецедента), не нанося ущерба заин- 
тересованности в том, чтобы право было надежным и ус- 
тойчивым. Таким образом определенность и стабильность 
сохраняются, тогда как право приводится в соответствие с 
социальными изменениями. В самом деле, это разновидность 
"чудесного средства", которое делает возможными одновре- 
менно и стабильность, и движение. Именно так же, как пра- 
во, отменяющее прежнее право, применяется в будущем, 
но без обратной силы, применяется новое изданное судья- 
ми правило, преодолевающее прецедент. 

Некоторые аргументы могут быть выдвинуты против 
преодоления прецедента на будущее время. Во-первых, этот 
прием сложен 01 ’. Не существует единственной системы пер- 

1111 См.: 5іопе — примечание 64. Р. 663. 
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спективного преодоления прецедента — есть несколько си- 
стем. Стороны никогда не могут знать, какую систему избе- 
рет суд. Как результат — весь ход процесса нарушен, ибо 
стороны не знают, как вести их дела. Во-вторых, эта систе- 
ма освобождает судей от немногих уз, которые ограничива- 
ют их усмотрение. Обратная сила решений действует как 
барьер против чрезмерного преодоления прецедентов. Ког- 
да этот барьер рушится, появляется опасение, что все са- 
моограничение судей будет утрачено, а во всей системе 
будут преобладать решения, отклоняющиеся от прецеден- 
тов ')7 В-третьих, можно доказывать, что изменение на бу- 
дущее не соответствует природе судебного процесса. В этом 
процессе правотворчество является случайным по отноше- 
нию к разрешению спора, тогда как в перспективном изме- 
нении оба эти элемента отделены друг от друга™. Судья ста- 
новится законодателем со всеми намерениями и целями. Это 
не только нарушает ход судебного процесса, но и серьезно 
вредит обращенным к судебной власти общественным ожи- 
даниям и, следовательно, размывает доверие общества. 

Решающий выбор из этих различных и противополож- 
ных аргументов труден. Нормативное рассмотрение этого 
вопроса поддерживает перспективный подход к преодоле- 
нию прецедента. Этот подход позволяет осуществлять посте- 
пенное, естественное развитие при обеспечении норматив- 
ной согласованности. Институциональное рассмотрение пред- 
ставляется мне нейтральным. Аргумент, относящийся к воз- 
можному разделению судебного процесса, на мой взгляд, 
мало убедителен, так как суд всегда может предостеречь 
стороны перед его началом, и они могут соответственно на- 
править защиту своих интересов. Аргумент, относящийся к 
отделению судебного разрешения спора от судебного право- 
творчества, также не представляется мне серьезным. Пер- 
спективное преодоление прецедента происходит в рамках 

я 7 См.: Нагі апё 5аск$ — примечание 26 гл. 1. Р. 627; 5Ше — примеча- 
ние 64. Р. 664. 

«« См.: Сго88 — примечание 84. Р. 223. 
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процесса, и если оно применяется*^ сторонам — как я реко- 
мендовал бы — тогда необходимая связь между разрешени- 
ем спора и правотворчеством обеспечена. Межинституцио- 
нальное рассмотрение, прежде всего касающееся обществен- 
ного доверия к судебной власти, является наиболее пробле- 
матичным. В самом деле, если общественное доверие к су- 
дебной власти было бы ослаблейо перспективным преодоле- 
нием прецедента, я бы рассматривал это как важный и, по 
моему мнению, решающий аргумент против использования 
такого приема. Если это межинституциональное соображе- 
ние действительно является веским, то я бы отдал ему пред- 
почтение при определении весомости аргументов против нор- 
мативного рассмотрения. Главный вопрос, на мой взгляд, 
состоит в том, какова сущность тех утверждений, которые 
касаются утраты общественного доверия. 

На вопрос о возможном ущербе, наносимом судебной 
системе, невозможно дать теоретический ответ. Все зави- 
сит от данного общества и от того, -чего оно ожидает от 
своих судей. Могло бы показаться, что в Соединенных Шта- 
тах общество привыкло к перспективному преодолению пре- 
цедентов и видит в нем неотъемлемую часть судебного про- 
цесса. По-видимому, в этом обществе публичное доверие 
не ослабляется, когда суды применяют перспективное пре- 
одоление прецедентов. Напротив, утверждается, что это ук- 
репляет общественное доверие к судам, которые устраня- 
ют свои собственные ошибки и делают это именно таким 
образом, который не наносит ущерба разумным обществен- 
ным ожиданиям. До сих пор разные авторы 1 * 1 придержива- 
ются того мнения, что английское общество — в отличие 
от американского — не подготовлено к тому, чтобы согла- 
ситься с использованием такого приема как перспективное 
преодоление прецедента. Но другие оспаривают это утвер- 
ждение. 

Центральным фактором в рассмотрении возможности 
перспективного отклонения от прецедента верховным судом 

' 1!| См.: Ггеетап — примечание 81. Р. 204; Оеѵііп — примечание 5 гл. 7. Р. 12. 


в стране, которая не приняла этот прием, являются уста- 
новки, сохраняемые ее обществом. Трудно оценить эти ус- 
тановки, так как обычно мы не имеем сведений о них, и 
такие сведения трудно получить. Поэтому следует спросить, 
не стоит ли подвергнуть испытанию систему перспективно- 
го преодоления прецедента или не может ли сама такая по- 
пытка быть слишком опасной. Разные судьи могут иметь 
различные взгляды по этому поводу. Когда все уже сказа- 
но и сделано, усмотрение на этой стадии определяется лич- 
ностью судьи, его опытом, его юридической философией. 
Я могу только выразить мое личное мнение. Я полагаю, что 
верховный суд мог бы испытать эту систему, применяя один 
из таких приемов, сначала в четко ограниченных сферах; 
по моему мнению, это может быть перспективно-ретроак- 
тивное преодоление прецедента. Если эта попытка не удас- 
тся, Верховный суд может прекратить ее. Если же она дос- 
тигнет успеха, ее можно распространить на другие сферы. 
Мне представляется, что мы не можем выразить наше мне- 
ние о перспективном преодолении прецедента, пока не бу- 
дем иметь некоторого опыта использования этого приема. 


Вывод: из двух истин предпочтительна 
стабильность 

Вопрос, который я рассматривал относится к обстоя- 
тельствам, при которых является правильным преодолевать 
прецедент, если есть правомочие делать это судейским ус- 
мотрением. Когда все соображения ведут в одном направле- 
нии, решение не является трудным. Хотя судейскре усмот- 
рение есть, эти соображения указывают на решение, кото- 
рое должно быть предпочтительнее других, и можно при- 
знать, что судья сделает согласный с этим выбор. ЕІо в дру- 
гих случаях различные соображения ведут в противореча- 
щих друг другу направлениях. Тогда судья должен опреде- 
лить весомость различных соображений и спросить самого 
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себя, перевешивают ли преимущества, являющиеся резуль- 
татом изменения, тот ущерб, который эти изменения при- 
чиняют. Чтобы это сделать, судья должен оценить меру пре- 
имуществ и размер ущерба. Он должен, например, спро- 
сить самого себя, перевешивает ли преимущество, создава- 
емое более справедливым правилом, ущерб от рухнувших 
ожиданий. Производя такую оценку, судья должен действо- 
вать объективно. Его интуиция должна находиться под кон- 
тролем. Этот выбор должен быть рационален. Но в конечном 
счете невозможно отрицать, что судья имеет дело с вопро- 
сом о судейском усмотрении. Он должен сам решить, какой 
вес придать различным соображениям. Это только естествен- 
но, что мировоззрение судьи, основанное на его личном 
опыте и судебной философии, в конечном счете повлияет 
на положение чаш весов. А где эти чаши находятся в равно- 
весии, лучше сохранить прецедент. "Между истиной и ис- 
тиной предпочтительна стабильность” 100 . 


, V «1 


111,1 Как я констатировал в Н. С. 547/84 — примечание 3. Р. 145: "Прежнее 
прецедентное право не обязательно. Его обязательность [согласно нынеш- 
нему решению о предшествующем решении] не является результатом 
внешнего требования и не навязано "внутренним духовным или струк- 
турным родством". Эта обязательность есть результат существования пре- 
жнего прецедентного права, которое придает вес избранной им альтерна- 
тиве и предпочитает ее другой альтернативе, там же отвергнутой. Конеч- 
на, могут существовать разные соображения, которые служат поддержа- 
нию равновесия всей картины и являются причиной того, что тем не ме- 
нее позднейшая альтернатива признается предпочтительной. Возможно, 
что та альтернатива, которая была избрана, причиняет непредусмотрен- 
ные трудности. Возможно, что существуют соображения судейской поли- 
тики в ее пользу. Но в отсутствие таких соображений мое мнение таково, 
что между истиной и истиной — предпочтительна стабильность". 
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Судейское усмотрение в демократическом 
обществе 

В правовом обществе господствует право, а не человек 1 . 
Этот трюизм может привести к заключению, что господ- 
'ство права несовместимо с усмотрением. Но этот подход был 
опровергнут по отношению к предоставлению права на ус- 
мотрение 2 как исполнительной, так и судебной власти. Гос- 
подство права совместимо с усмотрением органов власти, 
имея в виду, что это усмотрение находится в рамках права 
("формальное господство права") и что оно осуществляется 
на основе ограничивающих стандартов ("господство права 
по существу"). Нет противоречия между усмотрением — за- 
конодательной, исполнительной или судебной власти — и 
господством права. Напротив, общество не может достичь 
господства права без некоторой меры усмотрения. Право без 
усмотрения в конечном счете уступает произволу. Из этого 
вытекает, что главный вопрос состоит не в том, должно ли 
существовать судейское усмотрение, а в том, где следует 
обозначить должные пределы этого усмотрения в демокра- 
тическом обществе, которое стремится к господству права. 

Судейское усмотрение при установлении фактов приня- 
то в любом обществе. Этот вопрос теперь сводится к тому, сле- 
дует ли ограничить это усмотрение убедительными прави- 
лами, относящимися к его допустимости. Израильская сис- 

1 См.: Бісеу. Тііе Ьа\ѵ оГ Ніе Соп5ІіІиііоп. 1885. Р. 262; Тигріп. Вгііізіі 
Ооѵегпшепі апсі Ійе Сопаіііиііоп. 1985. Р. 46. 

2 См.: Баѵіз — примечание 3 гл. 1. Р. 17; Нагіогоапсі Кашііпдз. Ьа\ѵ апсі 

Абтіпізігаііоп. 1984. Р. 130. - 
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тема требует судейского усмотрения при установлении фак- 
тов, чтобы привести установление фактов в соответствие 
со сложной системой правовых положений о доказатель- 
ствах, которые (положения) делят доказательства на допус- 
тимые и недопустимые. Только после того, как допусти- 
мость отдельного доказательства установлена, можно опре- 
делять, насколько оно весомо. * 

По моему мнению, эти правила о допустимости дока- 
зательств следовало бы постепенно заменить правилами об 
их весомости. Профессиональному судье следовало бы оце- 
нивать каждое доказательство согласно его доказательствен- 
ной ценности, и высокоубедительное доказательство не сле- 
довало бы исключать из-за того, что ему не хватает одного 
из тестов допустимости. Целью судебного процесса является 
раскрытие истины, и эта цель может не осуществиться, 
если путь достоверных доказательств в суд прегражден. Ко- 
нечно, в таком случае тоже не следует бросаться из одной 
крайности в другую. Правильная правовая политика вполне 
может оправдать исключение определеі-шых убедительных 
доказательств, таких как признание обвиняемого, которое 
не было выражением его свободной воли. Действительно, 
хотя мы и стремимся к истине в судебном процессе, мы не 
готовы достигать истины, принося в жертву человеческое 
достоинство. Нанося обвиняемому жестокие удары, можно 
получить от него правдивое (как и неправдивое. — Прим, 
ред.) признание, но демократическое общество уже может 
сделать выбор в пользу освобождения такого обвиняемого, 
чтобы не поощрять насилия против него и других, находя- 
щихся в подобном положении. В конечном счете мы озабоче- 
ны тем, чтобы достичь равновесия между потребностью де- 
мократического общества в раскрытии истины и настоятель- 
ным требованием этого же общества о сохранении иных 
ценностей, которые оно считает достойными защиты. Даль- 
нейшая дискуссия об этой дилемме выходит за пределы темы 
этой книги. 

Современное (тойегп) общество признает судейское 
усмотрение не только в отношении выяснения (т. е. также 
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установления, констатации. — Прим, ред.) фактических об- 
стоятельств, но также и в отношении применения права к 
этим фактам. Каковы надлежащие пределы судейского ус- 
мотрения, когда судья применяет право? Все согласны с 
тем, что нормативная система построена из таких правил, 
которые не содержат разрешения на то, чтобы судейское 
усмотрение при применении положений права было бы же- 
стким и нежелательным, так как оно при этом было бы бес- 
сильно справиться с трудностями, выдвигаемыми отдель-' 
ным Делом. Потребность в гибкости 3 для того, чтобы обеспе- 
чить индивидуализацию решений 4 , предполагает предостав- 
ление судьям права на их усмотрение. Уже все согласны и с 
тем, что нормативная система, включающая полностью все 
принципы, социальные цели, а также стандарты, которые 
устраняют судейское усмотрение, нежелательна, так как 
такая нормативная система может нанести ущерб оцреде- 
ленности, единству и стабильности права, а также может 
препятствовать осуществлению свойственной человеческой 
природе укоренившейся потребности строить планы на бу- 
дущее. 

Таким образом, современное общество основано в сущ- 
ности на сочетании (тіхіиге) правил и принципов 5 , прецеден- 
та и усмотрения 5 . Конечно, центральный вопрос относится к 
должному равновесию между этими двумя позициями. Ка- 
ков соответствующий уровень усмотрения и правил, кото- 
рые усмотрения не допускают? Где находится точка равно- 
весия в постоянном противоречии между строгими правила- 
ми и гибкими принципами 7 ? Представляется, что современ- 
ный законодатель имеет тенденцию к расширению судейс- 
кого усмотрения и осуществляет ее, употребляя выражения 

См.: риііепсісп ~ примечание 23 гл. 1. Р. 35; "Главное преимущество 
усмотрения можно суммировать в одном слове: "гибкость". См.: Роипсі. 
Оізсгеііоп, Оізрепзаііоп апб МіІі§а1іоп: ТЪе РгоЫет о? іЬе Іпсііѵісіиаі Зресіаі 
Сазе // 1Ме\ѵ Уогк Сіпіѵегзііу Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 1960. № 35. Р. 925. 

4 См.: Лоты — примечание 3 гл. 1. Р. 17. 
гі См.: Заітопсі— примечание 02 гл. 9. 

и См.: Гапбаи — примечание 178 гл. 1. |0 . г 

7 См.: Риііег. йеазоп апсі Ріаі іп Сазе Ьа\ѵ // Нагѵагсі Ьа\ѵ Кеѵіе\ѵ. 

№ 59. Р. 376. 
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( 1 ап§иа§е), характерные для принципов, социальных целей 
и стандартов. 

Право движется, как маятник, колеблясь между пра- 
вилами и принципами 8 , причем новое право движется от 
правил к принципам". Как отметил профессор Атиях 1и , этот 
переход не является результатом социального подхода к про- 
блеме, который предоставляет решающую весомость прин- 
ципам. Напротив, он происходит от прагматического подхо- 
да, который стремится к справедливости для человека и пред- 
почитает этот поиск сохранению силы абстрактных правил. 
Иногда этот переход возникает из неспособности или неже- 
лания парламента производить обобщение (§епега1І2аНоп) и 
его выбора самого легкого пути отступления — а именно 
оставления проблемы на разрешение суда. 

Судейское усмотрение не ограничено установлением 
фактических обстоятельств дела и применением права. Су- 
дейское усмотрение существует также в определении са- 
мого права. Исследование этого типа судейского усмотре- 
ния было главной проблемой этой книги. Это усмотрение 
существует при уважении к каждому правилу, принципу, 
стандарту как статутного, так и прецедентного права. Тол- 
кование правовой нормы всегда оставляет некоторое место 
для судейского усмотрения. Всегда будут трудные дела. Хотя 
возможно развивать такие правила толкования, которые 
минимизируют потребность в усмотрении, судейское усмот- 
рение не может быть вовсе отменено. Где есть право, там 
будет и судейское усмотрение. История права есть также 
история расширения или сужения судейского усмотрения в 
различные времена и при различных обстоятельствах, со- 
гласна соответствующим политическим соображениям. Та- 
ким образом, даже самая острая критика судейского усмот- 
рения не стремится к его полному устранению. Реальный 
вопрос состоит не в том, следует ли или не следует допус- 


я См.: Сокеп — примечание 17 гл. 8. Р. 261. 

'' См.: Оіскітоп — примечание 14 гл. 2. Р. 1081; Роипй — примечание 27 
гл. 2. Р. 54. 

'“См.: Аііуак — примечание 47 гл. 1. 


Постскриптум 

кать существование судейского усмотрения. Реальный воп- 
рос — это должный объем, пределы судейского усмотрения. 

Любая правовая система имеет нормативную структу- 
ру, которая предусматривает известное и недвусмысленное 
решение некоторых споров. Существуют легкие дела и дела 
средней трудности. Это — статическое основание, которое 
обеспечивает упорядоченную общественную жизнь, поддер- 
живает безопасность и стабильность, а также позволяет от- 
дельным лицам заранее планировать их действия. Все же 
это не единственные существующие рамки. Вместе с тем 
есть и дополнительная структура для разрешения трудных 
дел. Это динамический комплекс, обеспечивающий обновле- 
ние и изменение. Каждая их этих двух структур существен- 
на для любой правовой системы 11 . Ни одна из них не может 
выжить без другой 1 ' 2 . Стабильность без развития есть упадок. 
Изменения без стабильности есть анархия. Вопрос о них все- 
гда относится к должному соотношению между ними 13 . Явля- 
ется ошибочным рассмотрение права со стороны только од- 
ной из этих структур. Ошибочно видеть в праве только ста- 
бильность. Неверно думать, что любая проблема имеет толь- 
ко одно правомерное решение. Но равным образом неверно 
видеть в праве только изменение. Неправильно и полагать, 
что любая проблема имеет неопределенное решение, и что 
ни одна из них не имеет только один правомерный резуль- 
тат. Действительность намного сложнее. Судья Холмс пи- 
сал 14 что жизнь права — это не логика, а опыт. На самом 
же деле жизнь права представляется и логикой, и опытом 
одновременно. Жизнь права комплексна. Стабильность и из ~ 
менения неразрывно связаны друг с другом. Между ними 
существует, по словам судьи Моше Ландау 15 , “непрерыв- 
ное напряжение и постоянное чередование". Цель же со- 
стоит в том, чтобы достичь изменения при стабильности 11 ’. 

и См.: Роипсі — примечание 27 гл. 2. Р. 54. 
і 2 См.: Ни§кез — примечание 41 гл. 1. Р. 414. 
п См.: \Уе11ег — примечание 119 гл. 1. Р. 54. 

и См.: Ноітез О. ТЪе Соштоп 1_а\ѵ. 1881. Р. 1; "Жизнь права не была 
логичной: это был опыт". 

См.: Ьапсіаіі — примечание 17 гл. 1. Р. 292. 
іг, См.: РиІІег — примечание 7; РоІІоск. Дисіісіаі Саиііоп апб Ѵаіоиг // Ьа\ѵ 
СЩагІегІу Кеѵіе\ѵ. 1929. № 45. Р. 293, 297. 
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Согласно хорошо известному высказыванию профессора 
Паунда, "право должно быть стабильным и, кроме того, 
оно не может оставаться неизменным” 17 . Всеобщая пробле- 
ма, с которой сталкивается правовая система и, в частно- 
сти, судебная власть, состоит в том, как достичь этой цели. 
Как мы должны разрешать трудные дела? 

Правильное использование* судейского усмотрения су- 
щественно для общества. Правильное использование судей- 
ского усмотрения имеет также жизненно важное значение 
для судебной власти. В трудных делах право и судья под- 
вергаются серьезному испытанию 18 . Общественное доверие 
к судебной власти определяется и тем, как судья использу- 
ет свое усмотрение. Я стремился представить в общих чер- 
тах систему нормативных, институциональных и межинсти- 
туциональных факторов, чтобы помочь судье правильно осу- 
ществлять его усмотрение. Я попытался поднять на уровень 
рационального обсуждения накопленные мысли о судейс- 
ком усмотрении, чтобы помочь судебной власти формулиро- 
вать судебную политику при осуществлении судейского ус- 
мотрения. В основе моего подхода лежит принятие той идеи, 
что судья творит право. Это делается как бы малыми право- 
творческими актами; это законодательство между строк. 
Судья же не просто декларирует, в чем состоит действую- 
щее право. Кроме того, судья также не участвует исключи- 
тельно в выработке судебной политики. Законодательство- 
вание судьи является случайным и побочным по отношению 
к разрешению дела, и, когда он творит право, он делает это 
не как законодатель, а только как судья. 

Фундаментальной проблемой законодательствования как 
случайного элемента по отношению к разрешению дел яв- 
ляется так называемая проблема демократизма. Как согла- 


17 См.: Роипсі К. Іпіегргеіаіюп оГ І_е§а1 Нізіогу. 1923. Р. 1: "Следовательно 
все мышление о праве боролось за примирение конфликтующих требо- 
ваний, выдвигаемых потребностью в стабильности и потребностью в изме- 
нении". 

и ' См.: 8іопе. ТЪе Соштоп Ьа\ѵ іп Ніе С піТесі 81а1е§ // Нагѵагб Ьа\ѵ Кеѵіеѵѵ. 
1936. № 50. Р. 4, 10: "Право само подвергается серьезному испытанию, 
настолько же, как и дело, которое подлежит разрешению". 
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совать судейское правотворчество с социальной демократи- 
ей? Судейское зак0 нодательствование означает установле- 
ние политики. Оно означает выбор между одним частным 
правом и другим частным же правом; оно означает занятие 
определенной позиции по отношению противоположности 
индивидуальных прав и общественных потребностей; оно 
означает обязанность высказаться по всеобщей (социеталь- 
ной) проблеме, занимающей общество. Как должно ОСУФ 6- ’ 
ствляться судейское усмотрение, чтобы оно оставалось со- 
вместимым с потребностями демократического общества, ос- 
нованного на разделении властей? Это вопрос скорее со- 
держания, нежели формы. Формально судейское творче- 
ство выводит свою законность от самого парламента. Зако- 

нодательствование — это переход к толкованию. Но какова 
по существу основа судейского правотворчества? д попы- 
тался показать, что судейское творчество выводит свою силу 
из основных принципов самой демократии. Эти принципы 
уравновешивают господство большинства с господством ос- 
новных ценностей народа. Судья, который, осуществляя свое 
усмотрение, выражает это равновесие, действует в рамках 

демократической концепции общества. 

Что касается меня самого, я убежден, что это судейс- 
кое творчество найдет выражение во многих случаях в бу- 
дущем. Нетерпимость, экстремизм, пробелы в решении со- 
циальных проблем, алчность — все они часто бросают вы- 
зов фундаментальным ценностям и пытаются найти легкие 
решения во временных мерах. Во всех таких случаях обще- 
ство нуждается в таком судье, который верен его судейс- 
кой роли. Ему следовало бы повиноваться законодательству 
и следовать его указаниям, даже если он с ними не согла- 
сен. Но там, где право неясно, двусмысленно или имеет 
пробелы, судья должен толковать его в соответствии с фун- 
даментальными принципами, а не со скоротечными модами 
общества; согласно пользующимся доверием народа стать- 
ям, содержащимся в Декларации независимости, а не со- 
гласно постоянно меняющемуся равновесию политических 
сил. Я искренне надеюсь, что люди в демократическом об- 
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ществе не найдут своих судей наивными, видящими во всем 
единственно проблему безопасности. Безопасность государ- 
ства состоит в господстве права. Я надеюсь, что демократи- 
ческие общества также не найдут своих судей простаками, 
всегда видящими последнее слово в фундаментальных цен- 
ностях. Конституция не есть рецепт на самоубийство. Я на- 
деюсь, что современное общество найдет своих судей осто- 
рожными и разумными, исследующими каждый вопрос со 
всех его сторон; понимающими свою творческую функцию; 
объективно уравновешивающими различные интересы; бес- 
пристрастно применяющими фундаментальные принципы и 
стремящимися достичь точного равновесия между господ- 
ством большинства и основными правами личности, р авно 
весия, которое представляет собою уравнение, характер- 
ное для демократического строя. 

Как должно быть достигнуто это равновесие? Как дол- 
жно ос УЩ ес твляться судейское усмотрение? Я не могу пред- 
ложить окончательный ответ на эти вопросы. Все, что мне 
удалось сделать, — указать на определенны^ факторы — 
некоторые из них нормативные, другие институциональные, 
а третьи межинституциональные, — которые судье следо- 
вало бы принимать во внимание. Кроме того, даже эти фак- 
торы не способны в любом деле предоставить простой ответ 
на вопрос, с которым столкнулся судья. Мир права очень 
широк. Он полон красоты и мудрости. Только естественно, 
что в нем есть более чем одна дорога, по которой можно 
путешествовать, более чем один способ проникнуться его 
красотой и насладиться его мудростью. Все, что мне оста- 
лось — это повторить слова, которые произнес президент 
Моше Змора — первый председатель израильского Верхов- 
ного суда, рассчитывавший на "присущее юристам чувство 
профессионализма” 1!і и отметивший в окончательном анали- 
зе: "Как судьи, мы должны стремиться вывести ответ из 
нашего правового и судейского сознания ” 20 

. ГУ • гг О. 65/51 2аЬиІіп8кі ѵ. ХѴеігтап, 5 Р. Б. рпі 813 (Ггапк/игіег); Лоіпі 
Апц-Разоізі КеГи§ее Сот ті Нее ѵ. МсСгеЙі. 341 И. 8. 123. 

20 ІЬкІ. Р, 81 3. 
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